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المقدية :؛ 


١‏ -فن الحكم اقرع عع 0 نال 1ه أعرة عذال" أو فن القضاء : هوفن الفصل في الدعوى 
با يكل النطبيق: ١‏ لسليم لاحكام القانون » وصولا إلى الحكم العادل فيها . ولئن 
كان القانون علم| من العلوم الانسانية » فأن تطبيقه على وقائع النزاع في الدعوى هو 
ه30 ( أن العمل القضائى 3 ذو هدف اجتماعى وانساني 2( اد فتوايل القاضي 
اقامة العدل بين الخصوم في الدعوى بتقرير حكم القانون فيا يرفع اليه من 
منازعات . وهو الذي يقرر حقوق المواطن . اذا . انكرها الغير . أو اعتدى 
عليها . ويحكم بالعقوبة المقررة قانوناً على المدان اذا ارتكب جريمة . 

أن العمل القضائي لا يقوم على معرفة القانون فحسب بل هو أعمق وأشمل 
من ذلك » انه اعطاء حل عادل لمشكلة انسانية » وقد اثبتت التجارب القضائية أن 
القانون لا يتضمن كل الحق . فالعدالة الحقة هى التى تؤدي إلى انتصار الحق 
بواسطة القانون «٠‏ وليس كك خسران الحق بأسم القانون 5 

أن صفاء الذهن هواهم صفات القاضي الجيد . اذ يستطيع القاضي بصفاء 
ذهنه ان يخترق حاجز الصوت في المجال القضائي فيبلغ فيه افاقا واسعة بحيث 
يكون للقاضي حاسة سادسة هي ( الحاسة القضائية ) لكي يصل إلى حقيقة النزاع 
بين اطراف الدعوى . وبذلك تصبح الحقيقة القضائية متفقة مع الحقيقة الواقعية . 

- أن فن القضاء يستوجب أن تمر الدعوى بالمراخل الآنية :- 
١‏ مرحلة وفائع الدعوى بعد ثبوتها وفقاً لقانون الاثبات . 


. ١5 فن القضاء  رانسون ترجمة محمد رشدي ص‎ )١( 


4 , لعا 2 )© احااع 0م 
"حداف حوبيه لتكف القانبوق لوقائم الدعوى 1 
3 5 د 0 . 


7 مرحله تطبيق القانون على الوقائع الثابتة قِِ الدعوى 5 
 :‏ الاثار الانسانية والاجتماعية للحكم القضائى . 


فالمرحلة الأولى هي مرحلة وقائع الدعوى . فلكي يتمكن القاضي من تحديد 
ا موضوع المطلوب منه » أن يحكم فيه » عليه أن يحدد نقط النزاع بين اطراف 
الدعوى . سواء أكانت تلك النقاط متصلة بوقائع مادية أو بمسائل قانونية . 
وكذلك عليه أن يحدد المسائل المتفق عليها بين الخصوم . وذلك بعد الرجوع إلى 
عريضة الدعوى ومناقشة الخصوم ودراسة مذكراتهم . فالتحديد الدقيق للوقائع هو 
مفتاح الحل الصحيح للدعوى وبعد أن تثبت وقائع الدعوى ثبوتا قانونيا » يدخل 
القاضي في المرحلة الثانية وهي مرحلة التكييف القانوني لوقائع الدعوى . فتكييف 
القاضي لاي تصرف قفانوني . او واقعة قانونية هو اعطاؤه الوصف القانوني الذي 
ينص عليه القانون . 
إنَّ العبرة في تكييف وقائع الدعوى .ليست بما يصفه بعض اطراف الدعوى بل 
بما تتبينه المحكمة من الوقائع . لتطبيق حكم القانون عليها . ومثال ذلك هل أن 
العقد موضوع الدعوى هو عقد مقاولة » أم عقد عمل . وهل أن الحوالة هي 
حوالة حى أم حوالة دين ؟ . . . الخ كل ذلك يحتاج إلى اعطاء الوصف القانوني 
لتلك الواقعة . على أن يكون للقاضي دور ايجابي في تحديد وقائع الدعوى وفي 
التكييف القانوني لما وانزال حكم القانون عليها . فلا يجوز للقاضي ترك الدعوى 
لشيئة الخنضوم تسير حسب اهوائهم بل يجب ان يكون له دور فعال في تسيير 
الدعوى في كافة مراحلها . وبعد أن يقوم القاضي بتكييف وقائع الدعوى . ينتقل 
إلى المرحلة الثالثة وهي مرحلة تطبيق النص القانوني على تلك الوقائع الثابتة ثبوتا 


(؟) 3.6 .م امعدمعوكرز 001 106 ,51655 فن القضاء تأليف سليسر ص ” و1 . 


عات 


)!| )|ا- 71 ا || م عمس ا اه ||-ء 0 ؟ 0 ليان |-: 1 ١‏ | - 
لعداله مراعيا فى دلك احكمه مم١‏ لتشريع علل بطبيقه . آل التقسير د ماده 
- - - نيا حي . - ٠‏ 


ونجربة وسيطرة على القانون ودوح التشريع » اذ لا تقف مهمة القاضى عند تطبيق 


لنص القانوني الجامد . بل ان مهمته هوفي تطوير القانون . بتطويع النص الجامد 
المحدود . ليلائم الحياة المتحركة ما أستطاع إلى ذلك سبيلا » لان للقاضي ذوراً 
ايجابيا في تحديد النص القانوني وفي انشائه حتى في الأحوال التى يواجه فيها نصا 
تقريميا عزيوواة؟؟ ع إغيذا تار الاتمفيار اللاقان الأتسائينة والالمشاعية الحكيم 
القضائي الذي سيصدره . اذ على القاضى ان يحاذر من التطبيق الآلي للقانون 
والجمود على الفاظ النص . وترك 55 ؛ لان ذلك يؤدي ظاهرة إلى عدالة 
شكلية » وباطنه إلى احكام ظالمة . لان واجب القاضي هو الخضوع الواعي 
للقانون . وليس الخضوع الاعمى له . ثم يبدأ بكتابة الحكم ويجب ان يكون 
مسا لأ أبياك لكي هى وماق لصمير القاقبى وعندالبه .. يتقدم يبا 
لاطراف. الدغوى وللمواطنين » :وهو يؤذي واجبه المقدس .وعكى القاضى غتد كنابة 
الحكم . ان لا يعتمد على ذاكرته . ف ملظ التضوضن العافرية بل عليه أنه يربع 
إلى نص القانون ١‏ قبل كتابته » وأن لا ينطق به إلا بعد تحريره وكتابة اسبابه » فأن 
شر ما يصيب القاضي هو الارتجال في الحكم القضائي ٠‏ وعليه أيضاً أن يوضح 
للخصوم مضمون الحكم الذي اصدره . واصول الطعن فيه . ومدته . والمحكمة 
المختصة بنظره فليس لاحد من القضاة أن يدعي العصمة في احكامه . بل يجب أن 
يكون على جانب كبير من التواضع القضائي 10012181006510 وأن يكون 
شعارالقاضي دائم] الآية القرانية الكريمة ( وقل رب زدني علم| ) . 


*ؤعل ضوء هذه الاعتبارات ستكون نمحاضراتنا في فن القضاء وفقاً 


)١(‏ .11,1961 .م ووععمعم اواءألنل عط أ0 عتناأهم 15 ,080026 مم |اذتال القاضي كاردوزو ‏ طبيعة 
العملية القضائية ص ١١‏ طبعة ١95١‏ , 
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مجادى التنطيم المَصبا 

ّ ّ ْ 1 و‎ 9.9 ٠ 

قت القر + الاسلة 1 
"لجن 


متجادي التنظيع المَضاقٌ 
4 الفمهالاسلامى 


الففرع الأول : 
* ع فقتيىي الققضاء : 

القضاء في اللغة له عدة معان منها الحكم والالزام . قال الله تعالى ( وقضى 
ربك ان لا تعبدوا الا اياه ) اي حكم وقال أيضاً ( فا اقض ماانت قاض . . ) اي 
احكم بما شئت فاننا عرفنا الحق فاتبعناه . 

اما ( القضاء ) في اصطلاح الفقهاء فهو فصل الخصومات وقطع المنازعات 
على وجه محصوص وعرفه بعض الفقهاء بانه قول ملزم يصدر عن ولاية عامة وقال 
ابن رشد : حقيقة القضاء الاخبار عن حكم شرعي على سبيل الالزام . وقال 
بعض الفقهاء الحكم في مادته بمعنى المنع . ومنه سمي الحاكم حاكاً لمنعه الظالم من 
ظلمه . ومعنى قوهم حكم الحاكم . اي وضع الحق في اهله ومنع من ليس له 
بأهل29 . 

وقد امر الله تعالى في كتابه الكريم بالعدالة القضائية في ايات كثيرة منها ( واذا 
حكمتم بين الناس ان تحكموا بالعدل ) وفي اية ثانية ( واذا حكمتم فاعدلوا ولو 


)١(‏ (5) تبصرة الحكام لابن فرجون ضن ١7‏ ازاجم محمد عبدالحواة.بحوث في الشريعة والقانون 
1 . 


داه 


كان ذا قربى ) وني اية ثالشة ( وان حكمت فأحكم بينهم بالقسط ان الله يحب 
الممسطين ) وني اية رابعة ( ان الله يأمر بالعدل والاحسان وايتاء ذي القرى ويغبى 
عن الفحشاء والمنكر والبغي يعظكم لعلكم تذكرون ) وني اية خامسة ( ولا يجر 
منكم شنان قوم على ان لا تعدلوا . اعدلوا هو اقرب للتقوى ) ومعنى الشنان هو 
البغض والشقاق فلا يصح ان يكونا داعين لعدم العدل . 


وقال الرسول ( ص ) ( القضاة ثلاثة : قاض فى الخنة . 


مه 


فأما الذي في الجنة فرجل عرف الحق فقضى به . ورجل عرف الحق وجار في الحكم 


فهوئي النار. ورجل قضي للناس على جهل فهوفي النارا © . 


وقال عليه الضلاة والسلام ايضا ( اذا اجتهد الحاكم فأصاب قله اجران وأن 
اليد فاحظا قله نر واحد ) + وقال أيقا « أن اتش حم القاقى هال عدر . اذا 
جتهد فاخطا فله اجر و ) » وفال ايصا ( آل مع القاضي مالم يجر . 
جار تخلى عنه ولزمه الشيطان ) . 


هلع الآيات الصريفة والأحافيجه الزيوية ترسم لنآاضوزة حياققة لاعن أنّ 
يكون عليه القاضي . ذلك لأن القضاء بالحى من اقوى الفرائض بعد الايمان بالله 
تعالى وهو من أشرف العبادات والعدل هو ايصال كل ذي حق إلى حقه . وقد قرر 
الاسلام ان يكون العدل اساس الحكم بين الناس جميعهم . وأن يبني عليه المشرع 
تشريعه . ويبنى عليه القاضي قضائه اذ لا يأمن الناس على ارواحهم وامواخم الا 
بالعدل . 


آنا الأحكام الشرعية الواجب تطبيقها على المنازعات فهى الكتاب والسنة 
والاجتهاة والقياس ويساك عل لقان رموك اله كل ع ازسل سعلذا رقن آل 
عنه قاضياً إلى اليمن فقال له . كيف تقضى اذا عرض لك قضاء ٠‏ قال اقضى 


(؟) نيسير الوصول للشباني ج ع ص 55 أدب القاضي للماوردي ج ١‏ ص 18 تحقيق د . بحي هلال 
السرحان . 


-1١5- 


ا يي ا الل ال ا يي ال ا 


بكتاب الله . قال : فان لم تجد قال : اقضي بسنة رسول الله ( ص ) . قال : فأن لم 
تجد في كتاب الله ولا في سنة رسول الله ( ص ) قال : اجتهد ولا ألو . قال فضرب 
رسول الله يَقنَةِ على صدري وقال : الحمد لله الذي وفق رسول رسول الله”؟ لما 
يرضي الله ذلك لانه ‏ كا يقول الشهر ستاق ‏ (نعلم قطعاً ويقيناً ان الحوادث 
والوقائع في العبادات والتصرفات مما لا يقبل الحصر والعد . ونعلم قطعاً أيضاً انه ل 
برذ في كل حادثة قم ولا يتصور ذلك أيقاً . .والتصرسى ذا "كانت نتتاغية 
والوفائع غير متناهية » وما لا يتناهي لا يضبطه ما يتناهي وان الاجتهاد والقياس 
واجب الاعتبار حتى يكون بصدد كل حاثة اجتهاد )22 . 

وقد كانت السلطة القضائية . والسلطة التنفيذية بيد الخليفة فهو الذي يعين 
القضاة . ويعزههم . ويجوز ان يلي القضاء بنفسه . فقد كان النبي يَقةِ ومن بعده 
الخلفاء الأربعة رضي الله عنهم يقضون بين الناس . فلا اتسعت شؤون الدولة , 
صار الخلفاء يعينون القضاة في الاقاليم . واخذت السلطة القضائية تنفصل شيئا 
فشيئا حتى اصبح لا وجود متميز عن السلطة التنفيذية29 . 


الفرع الثاني 1 


ه_رسائل في القضاء: 


تعتبر بحق دستور القضاء . ونظراً لسمومبادثها فقد اثرنا ثقلها كاملة وهي ( اما 


6 تيسير الوصول للشياق من 28 آفي القاضي ج ١‏ للماوردي تحقيق د . محي هلال السرحان 
ا" 

(5) الممل والنحل للشهرستاني ج ” ص : تحقيق عبدالعزيز الوكيل . 

(7) استاذنا المرحوم عبدالرزاق السنبوري - الدين والدولة في الاسلام ‏ مجحلة المحاماة الشرعية ع ١‏ سنة 
00 . 


د 168- 


بعد . فأن القضاء فريضة محكمة . وسنة متبعة ٠‏ فأفهم اذا اذلى اليك . وانفذ اذا 
تبين لك ١‏ فأنه لا ينفع تكلم بحق لا نفاذ له اس بين الناس في بحلسك وفي 
وجهك وقضائك حى لا يطمع شريف في حيفك ولا ييأس ضعيف من عدلك . 
المينة عإ لى المدى واليمين عا عن انكر والسام جائز بين المسلميز 3لا ليا اتجل 

عرانا , أوجرم خلال . ومن ادعر يطقاً عاق آربينة » تاشرب ادا يصهى اليه 
قارع سلف رسشعزانة اسعو الل سعدلا دصل اقب قافر لق هو ابلق 
للعذر واجلى للعمى . ولا يمنعك قضاء قضيت فيه اليوم » فراجعت فيه رأيك 
فهديت فيه لرشدك ان تراجع فيهالحق . فأن الحق قديم لا يبطله شيء . ومراجعة 
الحق خخير من التمادي في الباطل والمسلمون عدول بعضهم عل بعض الا مجربا عليه 
شهادة زور أو مجلؤد في حد ؛ اوضتيناً في ولاء أو قرابة فان الله تغالى تولى من العباد 
السرائر وستر عليهم الحدود الا بالبينات والأيمان . ثم الفهم الفهم . فيهما ادلى اليك 
ما ورد عليك مما ليس فيه قران ولا سنة ثم قايس الأمور عند ذلك واعرف الأمثال » 
ثم اعمد فيا ترى إلى احبها إلى الله واشبهها بالحق . واياك والغضب والقلق 
والعجز والتأذي بالناس والتنكر عند الخصومة . فأن القضاء في مواطن الحق مما 
يوجب الله به الأجر ويحسن به الذكر . فمن خلصت نيته في الحق ولو على نفسه . 
كففأه الله ما بينه وبين الناس ٠‏ ومن تزين بما ليس في نفسه . شأنه الله . فأن الله 
تعالى لا يقبل من العباد الا ما كان خالضاً ٠‏ فا ظنك بثواب عند الله في عاجل رزقه 
وخزائن رحمته والسلام عليك ورحمة الله )20 . 


وكتب الخليفة علي بن ابي طالب رضي الله عنه إلى الاششر التخعي دستورا 
في القضا ضاء فقال : ( ثم اختر للحكم بين الناس افضل رعيتك في نفسك بما لا تضيق 
به الأمور . ولا تمحكه الخصوم . ولا يتمادى في الزلة ولا بحصر من الفىء إلى الحق 
متى عرفه . ولا تشرف نفسه على طمع ولا يكتفي بأدى فهم دون اقضاه . اوقفهم 


(1) اعلام الموقعين لابن القيم الجوزية ج ١‏ ص ال والبدائع ج لا ص 4 . 


-ا١‎ 5 


8 الشبهات واخذهم باحجج 3 واقلهم تبرما يمراجعه الخصوم ٠‏ واصبرهم عل 
اغراء .» واولئك قليل . ثم اكثر تعاهد قضائه . وافسح له فى البذل . ما يزيل 
علته . وتقل معه حاجته إلى الناس واعطه من المنزلة لديك ما لا يطمع فيه غيره من 


عاهعك يبنلاف يتقف افمال الرحال لمعسلة .م 
الففرع القالة : 
كت 1 : لعما هه القضائية: 


ان العملية القضائية هي قياس منطقي مقدمته الكبرى هي النص التشريعي 
الوارد في القران الكريم أو السنة أو الانبسهاك أو القياس ومقدمةةالضغرى هى الواقمة 
محل الخصومة والنزاع؛ونتيجتة هو الحكم الذي يصدره القاضيءويقول ابن القيم 
ولا يقضي القاضي حتى لا يشك انه قد فهم فالمفتي والحاكم لا يتمكن من الفتوى 
والحكم إلا بنوعين من الفهم . احدهما فهم الواقع والفقه فيه واستنباط حقيقة ما 
وقع بالقرائن والامارات . والثاني فهم الواجب في الواقع وهو فهم حكم الله الذي 
حكم به في كتابه الكريم أو على لسان رسوله في هذا الواقع ثم يطبق احدها على 
الآخر . (0) 

ويقوم القاضي بعمله القضائي بحياد تام » وحسب) تتوافر الأدلة الشرعية في 
النزاع ٠‏ وقد قال الرسول يَف ( انما انا بشر مثلكم » وانكم تختصمون إل ولعل 
بعضكم ان يكون الحن بحجته من بعض فأقضي له على نحو ما اسمع . فمن 
قضيت له بشيء من حق اخيه فلا يأخذ منه شيئا فأنما اقطع له قطعة من نار )١١0)‏ 
وقال أيضا ( لو يعطي الناس بدعواهم لادعى رجال دماء قوم واموالهم . ولكن 


0( نبج البلاغة ج ٠‏ ص ٠١5‏ : 
(9) اعلام الموقعين ج ١‏ ص 77 . 
(15) صن أب :واودج “سن 7:1 .. 


-١ا/-‎ 


التق الدع والتبيين عل هيج انر )> .0 


وكانت سلطة القضاء وتطبيق نصوص التشريع على الوقائع ني عهد الرسول 
يعن مستمدة من القران الكريم بقوله ( فأحكم بيهم بما انزل الله ولا تتبع اهواءهم 
عما جاءك من الح ) ٠‏ وقوله تجالى ا(:فلا فزوربك. لا يؤستونن سحت جتحعولة فن] الجر 
بيهم ثم لا يجدوا حرجا ما قضبيت ويسلموا اتسليأً ) وقذ تولى الرسول الأعظم 
( ص ) القضاء بنفسه وولى غيره وكان يولي القضاء غيره في ضمن توليته الأمور 
عامة . وتارة يولي غيره القضاء في خصومة خاصة وهؤلاء الذين كانوا يولون في 
الخصومات الخاصة . كانت تنتهي ولاية الواحد منهم بالفصل في تلك الخصومة . 
وكانت اظهر ميزة يمتاز مها القضاء في ذلك العهد هو حرية القاضي في قضائه . 


وكان القاضي يقضي وينقذ ما يقضى به : اما بنفسه أو بمن ينتدبه للتنفيذ ماع 


ومهمة السلطة القضائية في الفقه الاسلامي هو توزيع العدالة بين الناس 
والحكم في المنازعات والخصومات والجرائم والمظالم والولاية على فاقدي الاهلية . 
والنظر في الأوقاف إلى غير ذلك مما يعرض على القضاء من خصومات د 


القف اء الاسلامي : 


الاك القضاء 


ينقسم القضاء إلى )١(‏ القضاء القولي . (؟) القضاء الفعلي ؛ (") القضاء 


الضمني . 


. تيسير الوصول ج 4 ص 55 ولاه‎ )1١١( 
عبدالوهاب خلاف  السلطات الثلاث في الاسلام.في مجلة القانون والاقتصادس هع ه‎ )١15(و‎ )١؟(‎ 


ص 5١٠8‏ وما بعدها . 


-١8- 


فأما القضاء القولي (القصدي) فيرجع إلى سلطة القاضي القضائية ومحله 
الخحصومات و بلشسم إلى لبتفتسان ؛» قضاء استحقاق وقضاء فرك ؛ فقضاء 
الاستحقاق يكون بقول القاضي حكمت بكذا وهذا الزام القاضي المحكوم عليه 
بأن ليس للمدعي حق أو انه تمنوع من المنازعة ( مادة ١187‏ من المجلة ) اما 
القضاء الفعلٍ فهو مرجعه الولاية العامة للقاضي فلا يحتاج إلى دعوى بل يكفي فيه 
ادن القاضي كأمره بتزويج الصغير والاذن بشراء أو بيع مال اليتيم ال اه 

اما القضاء الضمني فيكون فيه غير المحكوم فيه غير مقصود بالذات بل هو 
قاخل مق السكوم يه ققينذ؟ , ونال ولك اذا عنهاد الشنهوة عل صم بسق. مق 
واضم انيه وجده في الحكم فيكون حكمه بنسبه نما وان لم تكن الدعوى دعوئ 


2١50 


4 تسبيب أحكام القضةة : 


وكان القاضي يسبب حكمه ويرجع إلى اقوال الفقهاء ليعرف حكم الشريعة 
في النزاع المعروض عليه ويدل على ذلك ما رواه عمر بن خالد عن قضاء ابراهيم بن 
الجراح الذي تولى قضاء مصر سنة 5 7١‏ ه اذ قال ما صحبت احدا من القضاة 
كأبراهيم الجراح . كنت اذا عملت له المحضر وقرأته عليه . اقام عنده ما شاء الله 
ان يقيم ويرى فيه رأيه » فاذا اراد ان يقضي به دفعه إل لانشيء منه سجللاً . فأجد 
في ظهره قال ابو حنيفه كذا . وفي سطر قال ابن ابي ليلى كذا . وفي اخر قال ابو 


. 1517 أصول المرافعات والصكوك في القضاء الشرعي للمرحوم محمد شفيق العاني ص‎ )١5( 


-1١94- 


يوسف كذا . وقال مالك كذا ثم اجد على سطر منها علامة كالخط فأعلم ان اختياره 
وقع على ذلك القول فأنشيء منه السجل”*' كما ان المادة 18117 من المجلة قد 
نصت على تسبيب الاحكام اذ نصت ( بعدما اتم الحاكم المحاكمة يحكم بمقتضاها 
ويفهم الطرفين ذلك وينظم اعلاما حاويا للحكم والتنبيه مع الاسباب 
الموجية . . . ) ومعنى الااسباب الموجبة للحكم هي تسبيبه واقامته على الحجج 
الواقعية والشرعية لكي يتبين للناس ان القاضي قد درس نقاط النزاع درساً وافياً . 
عند اصداره حكمه في الدعوى . 


8 يبي العييحن الققيحناة : 


يعين القاضي من قبل ا خليفة أو الوالي وان لم يكن وال فينتخب القاضي من 
قبل اهل الرأي والثقة١'>2‏ . وقد نصت المادة ١78٠‏ من المجلة بأن الحاكم هو 
الذي نصب وعين من قبل السلطان لاجل فصل وحسم الدعوى . اما عند بعض 
الفقهاء فهو منصب المي وصفته نفسانية كمالية تخوله تلك الاهلية . اي اهلية 
الحكم والقضاء بين الناس ولا دخل للسلطان فيه اصلاً . لا نصباً ولا عزلاً . 
تنصبه الفضيلة والامانة » وتعزله الرذيلة والخيانة9"١2‏ . وكان الفقهاء ينظرون إلى 
القضاء كواجب يصعب عليهم القيام به لخطورة مسؤولياته وان كثيراً مغهم رفضوا 
منصب القضاء ومثال ذلك الامام ابو حنيفة رضي الله عنه فقد جاء في تاريخ بغداد 
( اشخص أبو جعفر ابا حنيفة فأراده على ان يوليه القضاء فأبى فحلف ليفعلن 
فحلف ابو حنيفة الا يفعل . فحلف المنصور ليفعلن . فحلف ابو حنيفة الا 
يفعل . فقال الربيع الحاجب ١‏ الا ترى امير المؤمنين يحلف فقال ابو حنيفة امير 
المؤمنين على كفارة ايمانه اقدر مني . وابى ان يلي القضاء فأمر به إلى الحبس . 
)1١(‏ منح الجليل ج 4 ص ١77/‏ . 
)1١7(‏ تحرير المجلة ج ‏ ص 1٠‏ للمرحوم محمد الحسين آل كاشف الغطاء . 


ات 


وجاء فيه أيضا عن الر بيع ابي يونس رأيت امير المؤمنين ينازل ابا حنيفة في امر 
القضاء وهو يقول : اتق الله ولا ترع امانتك الا من يخاف الله والله ما انا بمأمون 
الرضا . فكيف اكون مأمون الغضب . ولو اتجه الحكم عليك ثم هددتنى ان 
تغرقني في الفرات . أو ان إلى الحكم لاخترت ان اغرق . ولك حاشية يحتاجون إلى 
من يكرمهم لك . لا اصلح لذلك . فقال له المنصور : كذبت انت تصلح . 
فقال : قد حكمت على نفسك . كيف يحل لك ان تولى قاضياً على امانتك وهو 


كت 92 


: شروط تعيين القاضي‎ ٠ 
, ان يكون رجلا » (؟) البلوغ . () العقل‎ )١( يشترط لتعيين القاضي‎ 
آخرية م ودج الاسافي ؛ بوم العداله وهي ان يكون صادق اللهجة ظاهر‎ 9 
الامانة عفيفا عن المحارم متوقياً المائم معنا ع اليف ء عامونا ف رقنا‎ 
والغضب . (7) السلامة في السمع والبصر . (8) الاجتهاد وهو ملكة استنباط‎ 
الاحكام الفرعية من ادلتها الشرعة التفصيلية . وللقاضي ان يأخذ راتبه . وينبغي‎ 
| 2997. للسلطان ان يوسع عليه وعلى عياله كيلا يطمع في اموال الناس‎ 


مولإفسياك المصيراأة : 


السو سي اي يا ا 


ويقول الكاساني في البدائع ( واما الذكورة فليست من شرط جواز تقليد 


. ص 58 و7359‎ ١1 تاريخ بغداد ج‎ )1١8( 
. 5١ الأحكام السلطانية للماوردي ص‎ )٠١(و‎ )١9( 


-؟١-‎ 


نشضاء في الحملة . لان المرأة من اهل الشهادات في الجملة الا انها لا تقضى 
باخدود والقصاص لانه لا شهادة ها في ذلك واهلية القضاء تدور مع اهلية 
الشهادات )"2 ومعنى ذلك انه يجوز تعيين المرأة قاضية في المواد المدنية والتجارية 
والشرعية . ولا يمكن ان تعين قاضية في المواد الجزائية . ويقول السمرقندي ( اما 
المرأة فتصلح للقضاء في الأموال دون الحدود والدماء )250 . 


١‏ ساداب القضاء: 


يجب على القاضى في الفقه الاسلامى ان يأخذ نفسه باداب الشرع ٠‏ ويتوفى 
كل ما من شأنه ان يحط من منصبه 2 وما يشينه في دينه ومرؤته واقواله وافعاله وهذه 


بعض اداس القضاء : 


)١‏ ان يكون القاضي فهمأً عند الخصومة . فيجعل فهمه وسمعه وقليه إلى 
كلام الخصمين . (3) ان لا يكون قلقاً وقت القضاء . (*) ان لا يكون ضجراً عند 
القضاء أو غضبان لقول الرسول يكَيِ ( لا يقضي القاضي وهوغضبان ) . (5) ان 
لا يكون جائعاً ولا ممتلئاً » لآن هذه العوارض من القلق والغضب والضجر والجوع 
والعطش والامتلاء ثما يشغله عن الحق . (5) وان يسوي بين الخصمين بالجلوس 
فيجلسه| بين يديه . لا عن يمينه ولا عن يساره . لانه لو فعل ذلك فقد قرب 
احدهما في مجلسه . وكذا لا يجلس احدهما عن يمينه والآخر عن يساره . لان لليمين 
فضلا على اليسار . وقد روى عن عمر بن الخطاب وعن ابن ابي كعب رضي الله 
عنهما انهها اختصا في حادثة إلى زيد بن ثابت . فألقى لسيدنا عمر بن الخطاب 
وسادة فقال عمر رضي الله عنه . هذا اول جورك . وجلس بين يديه . ولم يجلس 
على الوسادة . (5 ) ومنها ان يسوي بينها في النظر والنطق والخلوة فلا ينطلق 


(51) البدائع للكاساني ج لاص ” وراجع محمد عبدالحواد ‏ بحوث في الشريعة والقانون ص ١55‏ . 
)١١(‏ خزانة الفقه للسمرقلدي نحقيق د . صلاح الدين الناهى صن 0864 . 
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بوجهه إلى احدهما ولا يسار احدهما . ولا يؤمن إلى احدهما. ولا يكلم احدهما 
بشي ء دون خصمه . ولا يرفع صوته على احدهما . ولا يكلم احدهما بلسان لا 
يعرفه الآخر . ولا يخلو بأحدهما في منزله ولا يضيف احدهما . ولا يسأل احدهما 
عن حاله ولا عن خبره ولا عن شيء من اموره . (/ا) ومنبا ان لا يلقن احد 
الخصمين حجته لان فيه اعانة احد الخصمين فيوجب التهمة . (8) ومنها اذا تكلم 
احدهما اسكت الآخر ليفهم كلامه . (4) ومنها ان يرد القاضي الطرفين 
اللتخاصمين للصلح ٠‏ لقوله تعالى ( والصلح خير ) فكان الرد على الصلح رداً إلى 
الخير وروى عن الرسول ذ#َلِةٍ ( الصلح جائز بين المسلمين الا صلحا احل حراما . 
أو حرم حلالآ ) ويقول عمر بن الخطاب ( ردوا الخصوم حتى يصطلحوا فأن فعل 
القضاء يحدث بين القوم الضغائن ) . )٠١(‏ ومن آدابه أيضاً. ان يسلم على 
الخصوم اذا دخلوا المحكمة لان السلام سنة الاسلام . وهذا قبل جلوسه للحكم 
فاذا جلس لا يسلم غلى الخصوم . ولا هم يسلمون عليه » وان سلموا عليه لا 
يلزمه الرد . )١١(‏ ومنها ان يكون له ترجمان لحواز ان يحضر مجلس القضاء من لا 
يعرف القاضى لغته من المدعي أو المدعي عليه والشهود . )١5(‏ ومنها ان يأخذ 
كاتباً لانه يحتاج إلى حفظ الدعاوي ولا يمكنه حفظها . فلابد من الكتابة . وقد 
يشق عليه . ان يكتب بنفسه . فيحتاج إلى كاتب يستعين به . وينبغي ان يكون 
الكاتب حيث يراه القاضي » ليرى ما يكتب فأن ذلك اقرب إلى الاحتياط وان 
يدون الكلام للخصمين لثلا يوجب حقاً لل يجب » ولا يسقط حقا واجباً , (1) 
ان لايخاف القاضى اللائمة من الناس ٠‏ فاذا خاف ذلك يتعذر عليه القضاء 
بالحق .9") ى 05 وينبغي على القاضي ان يقدم الرجال على حدة . والنساء 
على حدة . الأول فالأول . ولا يخلط النساء بالرجال لانه سبب للفتنة . (*") 


)2 البدائع للكاساني ج لا ص ١‏ والمبسوط للسرخي ج ١١‏ ص 50 و*لاو١9.‏ 
(14؟) تحفة الفقهاء للسمرقندي تحقيق د محمد زكى عبدالبر خ # اص ”147 , 


د *” - 


ويقول عمر بن الخطاب رضى الله عنه ( الزم حمس خصال يسلم لك دينك 
وتأخذ فيه بأفضل حظك ٠.‏ اذا تقدم الك الخصّمان ٠‏ فعليك بالبينة العادلة 
واليمين القاطعة فهو الطريق للقاضي الذي لا يعلم الغيب . فمن تمسك به سلم له 
دينه . ونال افضل الحظ من المحمدة في الدنيا والثواب في الآخرة . وادن الضعيف 
حتى يشتد قلبه . وينسبط لسانه » وتعاهد الغريب . فأنك اذا لم تعاهده ترك 
حقه . ورجع إل اهله , فربما ضيع حقه من لم يرفع به رأسه . وعليك بالصلح بين 
كا : 

من المبادىء الاساسية في التنظيم القضائي الاسلامي علانية المحاكمة . ولا 
ادل على ذلك من ان الرسول يَكِةِ ومن بعده الخلفاء الراشدين كانوا يجلسون في 
الحية للتضك ,. وقال عرو عب دان علي القاقى ل بود اللد كله عق 
على الناسن القصد اليه ولا يجوز ان يمنع احد من الدخول اليه . وعلى القاضى ان 
بنظر في الدعاوي على مراتب حضور الخصوم . الأول فالأول . لقوله عليه السلام 
( المباح لمن سبق اليه ) الا الغرباء اذا خاصموا اهل البلد . أو خاصم بعضهم . 
فيقدمون لقول عمر بن الخطاب رضى الله عنه ( قدم الغريب فأنك اذا لم ترفع به 
رأساً ذهب وضاع حقه فتكون انت الذي ضيعته وكذلك تقديم صاحب الشهود 
على غيره . لأن اكرام الشهود واجب . لقوله يل ( اكرم الشهود . فأن الله يحي 
مهم الحقوق ) وليس من الاكرام حبسهم على باب القاضي ونصت المادة ١80165‏ من 
المجلة : يجري الحاكم المحاكمة علنا ولكن لا يفشى الوجه الذي يحكم به قبل 
المتكم , 
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الففرع السسانسن : 
14س حري ةالدفاع: 

تعتبر حرية الدفاع من المبادىء الاساسية في القضاء الاسلامى ويدل على 
ذلك قول الرسول يقي ( انما انا بشر مثلكم . وانكم تختصمون الي . ولعل بعضكم 
ان يكون الحن بحجته من بعض . فأقضي له على نحو ما اسمع . فمن قضيت 
له بشيء من حق اميد فل بادل هبيه شيعا 5 فأنما اقطع له قطعة من نار ) اليه 

وقوله. أيضاً عن غل ,رضى الله عه قال + يعقنى رسول الله 46 إلى اليمن 
فاقيا واناسوقييق السو ال"سلد لى بالققناء + تقال ع يا3 الفسييقي قليلق ويقيت 
لسانك . فاذا جلس بين يديك الخصمان فلا تقضي حتى تسمع كلام الآخر . كما 
سمعت كلام الأول ع ناته سرف اقيق لله القشياء #الد.: 3 ليق قافنا ونا 
كت 5 قضاء بعك 0 وهذا يدل على احترام حرية الدفاع امام القضاء » 

والاصل في القضاء الاسلامي انه لا يجوز للقاضي ان يقضي على غائب ولا 
حضور الطرفين المتخاصمين تنجلى الحقيقة ؛ وقد جوز الفقهاء استثناء القضاء على 
الغائب . حسب التفصيل المدون في كتب الفقه الاسلامي . 

وينبغي على القاضي ان يجلس للناس في وسط البلد لثلا يشىٌ على الناس 
القصد اليه . 


8 اس الال التق اه : 


يتمتع القاضي في التشريع الاسلامي باستقلال عن السلطة التنفيذية وعن 


(5؟) (51) تيسير الوصول للشيباني ص 07 وص 00 . 
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5 ما مم استقلاله من قبل الحلظات او ا النقة وذ أو الع باء 1 وف الفقه 


الاسلامي شواهد كثيرة عا لى ذلك نذكر على سبيل المثال انه لما ولى توبة بن تمر 
شرم تتباء ضرمي يدانا سوا برا تبي فعا ل هما : ياام محمد اي 
صاحب كنت لك - قالت خير صاحب واكرمه فقال اسمعي لا تعرضين لي في 
القضاء ولا تذكريني بخصم ولا تسأليني عن حكومة فأن فعلت شيئا من هذا فأنت 
طالق فأما ان تقيمي مكرمة واما أن تذهبي ذميمة فأنتقلت عنه ولم تكن تأتيه الا في 
القمهر أو الشهرين + زو اعيا كانت ترى ذواته قد احتاجت الى الماء فلا تأمربه 


خوفاً من ان يدخل على زوجها في يمينه * شي ء د 


واختصم رجلان في شيء إلى إبراهيم إين اسحاق القارىء قاضى مصر سنهة 
ه من قبل امير مصر السري بن الحكم في خلافة المأمؤن فقضي على احدهما 
فشفع الوالي فرع السرم ان يتوقف في تنفيذ الحكم فجلس ابراهيم في منزله 
فركي: اليه السري فسأله الرجوع فقال لا اعود إلى ذلك لسن اننا ؛. لسن قم 
ا كنا لق 


_المسؤولية عن خطأ القاضي : 

اذا اخطأ القاضى في قضائه و #أظير الن الشيوقركد شيتوازورا غير 
ذلك فلا يؤاخذ القاضى بالضمان لانه بالقضاء لم يعمل لنفسه بل لغيره ثم ينظر فأن 
كان المقض به من حقوق الناس . فأن كان مالاً وهو قائم رد إلى صاحبه لان قضائه 
وقع باطلا . وان كان هالكاً فالضمان على من قضي له . لان القاضي عمل له 


. 3056 وص‎ ١14 الولاة والقضاة للكندي ص‎ )58( )١10( 


عا اد 


ح 14 2 ص١‏ 3 . 
فحال حصوه عنيه . واما دا كاك من حق الله خخالضا فضمانة فى نيت المال . ول 


يصم. القاضى 


ه9ى, 


لا يجوز ز للقاء صي أن يحكم لنفسه ولا لوكيله و ولا لوكيل أبيه بيه وا ن علا ولا لوكيل 
ابنه وان سفا ل ولا لمكاتبه ولا : ن لا تجوز شهادته له كال لوالدي: ل 
للقاضي ايفاً الفتوفي التقاصرء م حتى لا يقفوا على وليه 253 


نقض الأحكا : 
عرف الفقه الاسلامي فكرة ة نقض الاحكام . فقد جاء في كتاب معين 
لكاب وللاعايفان فيه قضاء القاضي . وقد : نص العلاء على ان حكم الحاكم 


لاد ترالي اربع ا خلاف الاجماع أو الف واعد أو 


الففرع السإابع: 
6 با سحي : 

هي الامر بالمعروف والنبي عن المنكر . وقد عرفها بعض الفقهاء ه باساعارة 
من لع عن متر لق الدسلانة المج سن عقارق لكر رعرقهالأخرون بابر 
بالمعروف اذا ظهر تركه ونهى عن المنكر اذا ظهر فعله وقد امر الله تعالى به صراحة في 


(58) البدائع ج لااص ١١‏ . 

سباات ا , 2 
,2 فتاوي اهذبة ج 7 صر 5 قنش ا" 
)١(‏ معين الحكام ص 58 , 


- /ا؟ د 


جوت ابوس وي اي و موي عن 
المنكر واولئك هم المفلحون ) . وقال الرسول ذل ( من رؤى منكم منكرا فليغير 
لأ يسنك لزنا نا[ مل تيا رأ اأرضف لياق . تن 
بذكر وظيفة المحتسب بما يتعلق بالقضاء فقد جاء في كتاب نهاية الرتبة في طلب 
الحسبة ( ينبغي للمحتسب ان يتردد إلى مجالس القضاة والحكام ويمنعهم من 
الجلوس في الجامع والمسجد للحكم بين الناس لربما دخل اليهم من لا يحترز من 
الحلسات ٠‏ وقد ترتفع الاصوات ويكثر اللفظ فيه عند ازدحام الناس ومنازعاتهم 
للخصوم . ومتى رأى المحتسب رجلاً يسفه في مجلس الحكم أو يطعن على الحاكم في 
حكمه أولا ينقاد إلى حكمه عزره على ذلك . واما اذا رأى القاضي قد استشاط على 
رجل غيظاً أو شتمه أو احتد عليه في كلامه » ردعه عن ذلك ووعظه وخوفه بالله عز 
وجل فأن القاضي لا يجوز له ان يحكم وهو غضبان , ولا يقول هجراً . ولا يكون 
فظأ غليظاً . 


الفرع التَأمعسن 
اداو لإاايية القداسم 

وجدت ولاية المظالم نك عهد التق ليد ويتولاها موظف واحد يسمى 
( والي المظالم ) . وهي من الوظائف التي يمتزج فيها سطوة السلطان بنصفة 
القضاء . وعمل والي المظالم ليس قضائياً خالصاً بل هو عمل قضائي وتنفيذي . 
فهو قضاء احياناً . وتنفيذ اداري احياناً واختصاص”” والي المظالمر هي 
)١(‏ المظالم الواقعة من الرعاة على الرعية » وعلى من تحت سلطانهم من العمال . 


(77) ولاية المظالم للمرحوم محمد أبو زهرة ‏ مجلة القضاء ع ” و 3 سنة ١97٠‏ ص 047 وما بعدها . 
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(7) ما يقع من الولاية على اغتصاب اموال بيت المال وما يغتصبونه من الناس . 
() ما يغتصبه الاقوياء من الضعفاء . (5) النظر في جور عمال المال في الضرائب 
التي يجبونها . (5) النظر في مال الدواوين والقائمين عليها . وادارة شؤونها فينظر 
إلى صلاحيتهم لادائها . وامانتهم من ناحية تنفيذ شروطها وبناء المخرب ومحاسبة 
النظا 

ر. 


وهذه الأمور كلها لا تحتاج إلى رفع دعوى إلى والي المظالم لان رفع الظلم في 
ذاته حسبة ) ويصف الملوردي ولاية المظالم فيقول كي ( قود المتظالمين إلى التناصف 
بالرهبة . وزجر المتنازعين عند التجاحد باهيبة فكان من شروط الناظر فيها ان 
يكون جليل القدر نافذ الأمر . عظيم الهيبة ظاهر العفة قليل الطمع كثير الورع لانه 
يحتاج ق نظره إن سطوة أطمماة ع الفقيجاة فيحتاج إل الجمع بين صفات 
الفريقين ٠‏ وان يكون بجلالة القدر. هذههي جملة القول في مبادىء التنظيم 
القضائي قْ الفقه الاسلامي”* ") 1 


(4") الماوردى في الأحكام السلطانية ص 54 . 
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القاضي صيفاتي وواجباته 


القاضى صيفاتي وواجباته 
الفرع الأول : 
صف القاضى : 

الاي : هو كل من يتولى منصب القضاء . وهو اصطلاح يطلق على كل 
فاضي جزاءا كان 2 فق محكمة البداءة 1 أو في المحكمة الادارية أو ممكمة 
الاحوال الشخصية أو كان اميا للتحقيق أو الجنح أو الحنايات أو ادا ف حكية 
الاستئناف أو محكمة التمييز . 

وتتولى الدولة اقامة العدل طبقاً للقانون بواسطة القضاء . لكي يتمكن كل 
6 سين انسل اسل ل باقامة 01 القضاء عم 
انفسهم قضاة . ويسعون إلى اه بأيديهم فتكون الغلبة للقوي . 


فالقاضي هو الذي يمسك الميزان بين الطرفين المتنازعين فيحكم بينهها بالعدل 
طبقاً لاحكام القانون »؛ ويتسامى القاضي عند نظر الدعوى . يتجيودا من كل 
شائبة من شوائب الغرض أو ال هوى ٠‏ وان يكون ذا انسانية » وهى احساس 
القاضي بحق غيره واحساسه بالمشاركة الوجدانية مع المواطنين . يشعر بشعورهم 
ويتألم لالمهم . ويفرح بفرحهم . يرحم ولا يقسو ويلين ولا يغلظ . ويحترم كل فرد 


1١)‏ ) 0.35 06770630 لمق ونلووم)م بأورلموممواو6 50 كتاب المر افعات والديممر اطية تأليف بيرؤ 
كالموندري نرجمه عن الايطالية إلى الانكليزية ‏ كلارك ادمز وهيلين آدمز ص ه” , 


بر 


مهما كان مركزه . دون النظر إلى جنسه أو لونه . أو دينه أو نسبه أو حسبه . لا فرق 
عنده بين غني وفقير أو قوي وضعيف . بل كلهم سواسية . امام القانون . 
أن يفانت القافس_الثل اب 'اننا يطل بها #ثيرةاى لذكز بمقنا مدا عل 

سبيل المثال وهي 8 

١‏ ح أن يكون مقا وعالماً آذ جب أن يتققه فى القواتين فها واستذكارا فيا يتيغى 
ان يكون القاضي شيئا اذا لم يكن كذلك . وان يكون دارساً للفقه والفلسفة . 
والطب العدلى 3 وعلم النفس 2 وعلم الاجتماع 3 واللاقتصاد والتاريخ ٠‏ 
والمنطق . وأداب البحث والمناظرة . واللغة العربية . والادب العربي . ولغة 
اجنبية واحدة على الاقل . لأن العلم والدراسة والمعاناة والتدريب الشاق هى 
القادرة على ان تصوغ شخص القاضي وعقله . 

والقاضي الذي يقتصر علمه على القوانين فقط دون العلوم الاخرى فيا 
اشد بؤسه وما اسرعه إلى الفشل . اذ أن فن القضاء متصل بالحياة وموضوعه 
هو الحياة في احداثها واشخاصها . لان فلسفة القضاء هي ابراز الصلة بين 
القانون والحياة . وكشف اللاقة بين الواقع القانوي والواقع الانسانيٍ . 
فالقاضي هو القانون تجسد رجلا29 . 

؟ ‏ ان يكون صادقاً مع نفسه » وصادقاً مع الاخرين , وامينا بعيدا عن الريبة ٠‏ 
مأموناً في الرضا والغضب . 

#سداق يتوق ذا تفككير سليم.+ بولاف :ضاق لا"ؤخل فيه .ولا كدر ::دقيي الملاحظة 
ذا ذاكرة قوية . 

؛ ‏ أن يكون شجاعاً في ابداء رأيه واسع الصدر . متواضعا . نزيها ٠‏ مستقي| ذا 


أفهة بيرو كالمندي ‏ قضاة وتحامون ترجمة حسن جلال العمروسي ص "1 : 
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- - لق 0 |» 
كفذره على مماومهة اهوابه . 


أن يكون ذا شخصية ومن مستلزمات الشخصية ان يكون الفاضى انيما ُْ 
مظهره وفي ملبسه . والاناقة ليست هى الاسراف فى التزين وانما الاناقة في تخير 
الثياب النظيفة المنسجمة الوانها . 


الفرع الثاتسي : 
71 بم و اعسات القاضنى : 


يتحمل القاضي واجبات تتكافاً مع مسؤوليته القضائية تحقيقاً لحسن سير 
العدالة » وصيانة لشرف القضاء وكرامته » وهذه الواجبات لا ترتبط بعمل 
القاضي في المحكمة فحسب . بل تتصل بحياته الخاصة ونشاطه خارج المحكمة 
ايضا . والحكمة من ذلك هي ان ولاية القضاء تتطلب واجبات وصفات معينة 
تتصل بشخص القاضي وسلوكه في المجتمع , اذلا يمكن الفصل بين وظيفة 
القاضي وحياته الخاصة . لان القاضي يمثل العدالة القضائية . 

لقد نص قانون التنظيم القضائي رقم ١5١‏ لسنة/ 1417/8 في المادتين /ا وم 
منه على واجبات القاضي وهي :- 

المحافظة على كرامة القضاء والابتعاد عن كل ما يبعث الريبة في استقامته , 

وتأسيسياً على ذلك لا يجوز للقاضي قبول هدية من احد المحامين أو من أى 

شخص اخر له أو لافراد اسرته . ولا يجوز له مناقشة الخصوم أو المحامين 

خارج الجلسة في الدعوى المعروضة عليه . قبل صدور حكم فيها . 

ع اكتزمان الأسول والمعلومات التى يطلع عليها بحكم وظيفته أو خلاها اذا كانت 

سور يظيفتها ء أو يخشى من افشائها الحوق ضرر بالدولة أو الاشخاص . 

ويظل هذا الواجب قائي) حتى بعد انتهاء خدمته . 

92 5 


 “‏ عدم مزاولة التجارة أو أي عمل لا يتفق وكرامة القضاء فلا يجوز ان يكون 
شريكا لتاجر بالخفاء: » أوان يعمل مستتشدارا قانونيا لدى احدى الشركات أو 


 :‏ الاقامة في مركز الوحدة الادارية التى فيها مقر عمله الا اذا اذن له وزير العدل 
بالاقامة في مكان اخر لظروف يقدرها . لان حسن سير العمل القضائي 
تقتضى اقامة القاضى في مركز عمله . 

ه ارتداء الكسوة الخاصة بالقضاة اثناء المرافعة . 


5لا يجوز ان يشترك القاضي في هيئة قضائية واحدة قضاتها بيهم مصاهرة أو 
قرابة لغاية الدرجة الرابعة , ولا يجوز ان ينظر القاضي طعنا في حكم اصدره 
قاض اخر تربطه به العلاقة المذكورة والقرابة من الدرجة الأولى هى الأب 
والام بالنسبة إلى ولدهما ء وكذلك الابن والبنت بالنسبة لوالديهها » والقرابة 
من الدرجة الثانية هي أبو الاب وأم الاب . وأبو الام وأم الام » والأخ 
بالنسبة إلى أخيه والقرابة من الدرجة الثالثة هي ابن الاخ وكذلك العم ء 
والقرابة من الدرجة الرابعة هي ابن العم . أو بنت العم » والحكمة في ذلك 
هي تمكين الثقة في القاضي . 

”1/ وجوب التقيد بالدوام الرسمي للمحاكمالذي بيحدده مجلس العدل ( مادة‎ ٠ 
. ) من قانون التنظيم القضائي‎ 

- وجوب حضور القاضى جلسات المرافعة في مواعيدها . وعدم تأجيل الدعوى 

الالسبب مشروع 1 يجوز التأجيل اكثر من مرةللسب ب ذاته الا اذاراأت 0 

ما يقتضي التأجيل لحسن سير العدالة ولا يجوز ان تتجاوز مدة التأجيل عشرين يوما 

الآااذا اقتضت الضرورة ذلك ( مادة 557/ ” و” مرافعات مدنية ) . 


اد 


4 واخيرا وليس اخرا هو محافظة القاضى على استقلاله . وعدم تحيزه فقد نصت 
( المادة ١/5707‏ من الدستور المؤقت الصادر سنة 147١‏ ) على مايأتي : 
( القضاء مستمّل لا سلطان عليه لغير القانون ) ونصت المادة (7) من قانون 
التنظيم القضائي رقم ١1١‏ لسنة ١41/4‏ على نفس الحكم ايضا . والمقصود 
باستقلال القاضي هو ان يقوم بعمله القضائي مستقلاً عن سائر الميئات 
الحكومية الأخرى فليس لاية هيئة ان تمل على القاضي ما يقضي به في دعوى 
منظورة امامه . اذ يقوم بعمله القضائي وحرية بن سا أ هيع القازر واف موا 
أو أي تدخل29 سواء أكان ذلك من جهة حكومية أو من اقربائه أو من 
المواطنين وقد ابرزت المادة الدستورية استقلال القضاء » فجعلت السلطان 
على القضاة احترام القانون . والتزام حدوده واحكامه . وحرمت التدخل في 
اعمال القضاة . 


وني قيام القاضي بأداء عمله القضائي بوملا مطوئا عل منفبينه أقير 
عبات تي احعرق العيولة والراطين. , 


أن استقلال القاضي يكون ايضاً في داخمل التنظيم القضائي . اذ أن 
القاضي مستقل في اداء عمله القضائي عن سائر القضاة الآخرين سواء اكانوا من 
ست أومق .خيتك أعل.ى ولاأيختير الطمع رامتكني إل سقريه اهل سيل بلك 
لان الطعن في الحكم لا يكون الا بعد صدوره فعلاً . كما ان كل قاضي مشترك في 
هيئة يتمتع بنفس الاستقلال عند التصويت في اصدار الحكم بصرف النظر عن 
اقدميته . وقد يصدر الحكم بالاتفاق أو بالاكثرية . 


يمكن الاطمئنان إلى حكمه بالاطمئنان على عدم نحيزه ( وعدم تأثره بأى مؤثر وذلك 
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هو روح القضاء وجوهر العدالة اذ يجب على القاضى ان يراعى جانب الحى في 
قضائه فلا يميل مع الحوى وان قانون العقوبات قد عاقب كل من يتوسط لدى 
القاضى اذنصتالادة (“777) منه بان يعاقب بالحبس مدة لا تزيد على سنة واحدة 
وبغرامة لا تزيد على مائة دينار أو بأحدى هاتين العقوبتين كل موطف أو شخص 
مكلف بخدمة عامة توسط لدى قاضي أو محكمة لصالح احد الخصوم أو اضرار 
به . كما نصت المادة (775) منه بأن يعاقب بالحبس أو بالغرامة أو بأحدى هاتين 
العقوبيين كل قاقى اصدرحك) ائبت اوضر حق وكا ذلك نتبحة التوسظ لديه . 

ان تحيز القاضي لاحد الخصوم في الدعوى يعطي الحق للخصم الآخر ان 
يرفع شكوى عليه لمخالفته اداء وظيفته بدافع التحيز ( المادة 787 وما بعدها من 
قانون المرافعات المذنية ) . 

وعلى القاضى ان لا ينظر الدعوى اذا كانت له مصلحة شخصية فى نظرها 


كأن تكون له مع احد الخصوم عداوة أو صداقة اذ يجوز في هذه الحالة رد القاضى 
عن نظر الدعوى ( مادة 7/901 مرافعات مدنية ) 5 


وعلى القاضي ان لا يحكم بعلمه الشخصي المتحصل خارج المحكمة . دفعاً 
للتحيز . اذ نصت المادة 8 من قانون الاثبات رقم ٠١‏ لسنة 19174 ليس للقاضي 
ان يحكيم بعلمه الشخصي الذي حصل عليه خارج المحكمة , ومع ذلك فله ان 
يأخذ بما حصل عليه من العلم بالشؤون العامة المفروض المام الكافة بها » وهذا 
النص القانوني يبني على اساس ان للخصوم في الدعوى حق مناقشة الدليل » فأذا 
اجيز للقاضي ان يحكم بعلمه الشخصي المستحصل خارج المحكمة فيكون قاضيا 
وشاهدا . وقد يكون القاضي متحيزا لاحد الخصوم في الدعوى . وقد روى عن 
عمر بن الخطاب رضي الله عنه انه تداعى عنده رجلان . فقال احدهما انت 
شاهدي . فقال عمر ان شئتها شهدت ولم احكم أو احكم ولا اشهد .”24 وقال 
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بعض الفقهاء ان القاضي لا يقضي بعلمه الشخصى لوجود التهمة . 


ان عدم جواز القاضي ان يقضي بعلمه الشخصي لا يتعارض مع للقاضي 
من سلطة في تحري الوقائع لاستكمال قناعته أو الدور الايجابي له ( راجع المواد ١‏ . 
"٠5‏ » 4 من قانون الاثبات رقم /ا ١٠١‏ سنة 141/4 ) وعلى القاضي ان يساوي 
بين الخصوم في الدعوى دون تمييز بينه| فلا يحبي ولا يظلم احداً منهم وقد روى عن 
الرسول تَِيْ انه قال ( اذا ابتلى احدكم بالقضاء فليسوا بينهم في المجلس والاشارة 
والنظر ولا يرفع صوته على احد الخصمين اكثر من الاخر ) وهذا فلا يجوز للقاضي 
ان يعبس في وجه احد الخصوم . ويبش في وجه الاخرء وان لا يأذن لاحد 
لصوم واخلرس وين الأكفرواقفا الآ اتدريكرق اليد الخصوم اقنياناً #قبيبرا آذ 
مريضا فيجوز للقاضي ان يأذن له بالجلوس اثناء المرافعة . 
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المصيل التالئن"ف 


الممنملق لمان هن الوقائع والقانون والدعوي 


المنطق المضيان شن الوقاتع والمانون والدعوي 
77 #المنطق : علم يعصم الذهن من الخطأ في التفكير . (5) 

والمنطقي من يفكر تفكيرا منطقياً وعلى قدر ما يتعلق علم المنطق بموضوع 
( فن القضاء ) يوجد نوعان من المنطق وهما ( المنطق القانوني ) و( المنطق 
القضائي ) وقبل ان نبحث ذلك نقول كلمة عن الءة لتفكير القضائي . 
4 التفكير القضائي : هو اعمال عقل القاضي في مشاكل الدعوى للتوصل إلى 
اصدار حكم فيها . 

ومن اهم صفات القاضي التفكير القضائي السليم . بأن يكون التفكير 
وأكلسها وساضل] ويطالبييا . فالتفكير الواضح يجعل القاضي يتجه مباشرة إلى مشاكل 
الدعوى . ونقاط النزاع فيها . فيدركها في صورة جلية لوضوح رؤيته لها . 
المطلوب حلها . مثله في ذلك مثل لاعب كرة القدم الذي يركز عينيه على الكرة 
احداث التفريعات التى لا ضرورة لها في الدعوى أو اضافة مشاكل جديدة على 
الدعوى فوق مشاكلها الاصلية ٠‏ والتفكير الواضح يجعل القاضي ذا فكر صاف لا 
زغل فيه ولا كدر . نفاذ إلى مشاكل الدعوى . والاقوال المتناقضة فيها لكى 


(؟) راجمع ني المنطق جون ديوي ‏ نظرية المنطق ترجمة زكي نجيب محمود . وكتاب المنطق القضائى وفن 
القضاء تأليف فبراكيت1195ن39/ممع بالفرنسية ص 4917 طبعة باريس سنة 19375 . 
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يستطيم الوصول إلى حقيقة النزاع برؤية واضحة . 


اما التفكير المنظم : فهوان يكون القاضي ذا عقل مركز وتفكير هندسي له 
عقلية مهندسي معماري . لان القاضي ماهوالا مهندي اجتماعى ومحلل 
نمساني . 
وقد ارشدنا قانون المرافعات المدنية على الخطوات المنظمة التى يتحتم على 
القاضى اتباعها من بداية الدعوى حتى صدور الحكم فيها فعل القاضي ان يتبع 
بدقة وحزم » التنظيم الذي نص عليه قانون المراقفعات المدنية . وعليه ان يحاذر من 
التفكير المضطرب الذي يجعله يتحول من مشكلة 5 الدعوى إلى مشكلة اخرى قبل 
ان يقوم بحل المشكلة الأولى . وهكذا تتراكم المشاكل في الدعوى وتبقى دون حل 
ها. 

اذ عليه ان يبدأ بتحديد مشاكل الدعوى ونقاط النزاع فيها » ثم يبدأ بحل كل 
تكله بقرار يصدره قبل صدور الحكم الخاسم للدعوى ٠‏ وان لا يتحول من 

مشكلة إلى امبرو اليل ا قتي الم مواقي 
7 اقرع وانكام طق ثم يقوم بتحديد نقط ل اتزاع فيها نحديدا 57 
سواء كوت النقط متصلة بوفائم ماديه أو بمسائل قانونية 5 لان التحديد الدقيق :: 

للوقائع هو مفتاح الحل الصحيح للدعوى . 

اما التفى, الحاسم : فهو ان القاضي بعد ان تتضح له معام الدعوى 
ووفائعها وحكم القانون فيها 5 وبعدل ان يقوم بعملية اهفضم القضائي لوقام ْ 
الدعوى فعليه ان يفصل فيها بحكم حاسبم دود ايكون مغرهدا أو اغنيابا لاق 35 
بعض الممّضاة يتهيبون من اصدار الحكم ٠‏ فيؤجلون الدعوى من حين لعو 
لاشبات شتى ٠‏ وان ذل ذلك على م شيء فأنها يدل على ضعف ثقتهم بكفاءتهم ‏ 7 
القانونية أو ضعف شخصيتهم 7 ْ 
د ع 5ه 


فالقاضى الجيد . هو من يكون تفكيره القضائي والفميكا جشظر بوحالمي , 
ان على القاضي ان يقرأ ثم يفهم ثم يحكم . 
المنطق القانوني والمنطق القضائي : يقول الاستاذ احمد فتحي سرور( يبحث 
المنطق القانوني في نشأة القاعدة('2 القانونية وتفسيرها وتطبيقها بطريقة نظرية بين) 
يبحث المنطق القضائى في تفسير القاعدة القانونية وتطبيقها من قبل القاضي بمناسبة 
الفتصل ق.التاجوى الاورة امامه . وهذا يتخذ المنطق القضائي طابعاً عملياً . فهو 
يعمل على صياغة الحكم القضائي في حالة محددة ما يثبت لديه من وقائع الدعوى . 
بين| المنطق القانوني يعمل على صياغة حكم بصورة عامة . كما ان المنطق القانون 
يركز فيه على النظريات المجردة دون ان يعبأ بالناحية الانسانية فيمن تطبق عليهم 
اوامر القانون ونواهيه . بين) في المنطق القضائي . على القاضي ان يجعل العنصر 
الأول في احكامه هو العنصر الانساني الكامن وراء النظريات القانونية المجردة ) . 
فالقاضى الحيد : هومن سمت الناحية الانسانية فيه . لان الدعوى ظاهرة 
انسانية تكون الكلمة الأخيرة فيها للقاضي . 


والمنطق القضائي يتصل بالوقائع وبالقانون , لان القاضي يباشر مهمتين 
فالمهمة الأولى تتعلق باثبات وقائع الدعوى وفقا لقانون الاثبات . والمهمة الثانية . 
تتعلق بتحديد النص القانوني الواجب التطبيق بعد تكييفه لتلك الوقائع وتفسيره 
للنص القانوني ؛ ثم تطبيقه على وقائع الدعوى . 


ان كل دعوى تتكون من عنصرين . الاول هو عنصر وقائع الدعوى ( أو ما 
يسمى بالوقائع أو الواقعة ) . والعنصر الثاني هو القانون . ونتكلم عن المنطق 


75 امد فتحي سرور ‏ الوسيط في قانون الاجراءات الحنائية ج اص ١6‏ وقد شان قنه الى - م000 
74 .0 ©32أءافنز عنوزوما ها ,عنره8 21١‏ وراجع محمد محمود ابراهيم ‏ النظرية العامة للتكييف 
القانونٍ للدعوى ص ١58‏ وما بعدها . 


8 ات 


ألو فا 
يِِ ها 


الدعوى وشروطها . 
8 كا فصر هوق :؛ 


العنصر الأول : وقائع الدعوى : والعنصر الثاني : القانون 


الفرع الأول : الوقائسع . 
كاج العتصير الأول : وفائع الدعوى : 


أن الوقائع همي مصدر الحق المدعي به أمام القضاء . وهو التصرف القانون 
أو الواقعة القانونية التي أنشأت هذا الحق والذي يطالب المدعى بأثباته . 


والتصرف القانوني7) 101 نال عاعءث - أعثخ ادعع.] هو الارادة تتجه إلى 
الاك آثر معينٌ : فالعقد هو تصرف قفانوني قد ينشىء الحقوق الشخصية . وقد 
بلاسبنن الحقوق العينية والوعد بجائزة » تصرف قانوني يقوم على ارادة منفردة 
تنشىء الحقوق الشخصية ؛ والوصية كذلك تصرف قانوني يقوم عل ارادة منفردة 5 
سه اقرق العينية » وكذلك الوفاء والابراء » يقضي الحقوق الشخصية . 
والنزول عن حق انتفاع أو حق ارتفاق أو رهن لعقار يقضي الحقوق العينية . 

أما الواقعة القانونية علا ندال 1ه - اعد اهعء.] فهي واقعة مادية يرتب 
القانوني غليها اثرأ وليست هي ارادة كا في التصرف القانوني ومن امثلة الواقعة 
القانونية العمل غير المشروع ( الفعل الضار ) . والكسب دون سبب . فهم| 
واقعتان قانونيتان تنشئأن الحقوق الشخصية . وكذلك الحيازة تكسب الحقوق 
العينية . والموت واقعة قانونية قد تكسب الحقوق العينية كا في الميراث . وقد 


(010) المرحوم السنبوري - التصرف القانوني والواقعة القانونية ص ” وما بعدها . 
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تقضي الحقوى الشخصية كما في اتحاذ الذمة . والواقعة القانونية كالتصرف 
القانوق ء قد'تتكا الوق الشدخصية وتكسي الحقوق العيثية . وقن يقضها 
جميعا . وترتب عليه اثارا قانونية . 
أن محل الاثبات في الدعوى هو مصدر الحق أي الواقعة القانونية والتصرف 
القانوني . وقد نصت المادة )١١(‏ من قانون الاثبات بأنه ( يجب أن تكون الواقعة 
المراد اثباتها متعلقة بالدعوى ومنتجه فيها و وساف ! قبوها ) وهذه هي شروط الواقعة . 
وهي 0 
عاق قوق الواهية عندوة قير كافاء لأ زافنية اضرق ا كادات اده 
تكون مجهلة . أو مبهمة ويتعذر اثباتها ما لم تصبح واضحة . وللقاضي أن 
يستوضح من الطرفين عن الامور التي يراها مبهمة أو أن في ايضاحها فائدة 
لحسم الدعوى ( مادة ١/54‏ مرافعات مدنية ) . اذ ان من البيانات التي يجب 
أن تشتمل عليها عريضة الدعوى هي بيان موضوع ووقاتم الدعوى فأن كان 
قيقر جنسه ونوعه وقيمته واوصافه وان كان عقارا قكر موقعه وحدوده أو 
موقعه ورقمه أو تسلسله ( مادة 5/157 و 5 مرافعات مدنية ) . لهذا يجب 
تحديد وقائع الدعوى تحديداً كافياً ٠‏ فأن كان محل الاثبات عقد بيع بضاعة . 
فيجب بيان تاريخه واوصاف البضاعة المبيعة وان كان ديناً ٠‏ فيجب بيان تاريخ 
السند وهل هو سند رسمي أو سند عادي ومقدار الدين ورقمه وكل ما يتعلق 
ية فر أوضآف . 


١‏ - أن تكون الواقعة غير معترف بها . أي ان تكون محل نزاع ٠‏ فاذا كان الخصم 
معترفأببا ٠‏ فلا حاجة لتكليف المدعى بأثباتها . 


80) السنبوري في الوسيط ج ؟ ص /اه وهاشم الحافظ في مذاكرته في الاثبات ص 77 وسعدون العامري 
موجز الاثبات ص 15 وادم وهيب النداوي في شرح قانون الاثبات ص 79 . 
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ب أن" تكوق الواقمة معدلقة الل سوس ومتعحه فيها : ااذاشبه أن تون الراقعة 
المراد اثباتها هي ذاتها مصدر الحق المدعى به . كما اذا ادعى شخص بأن له 
بذمة اللذعي عليه ميلقا معيئاً :فلا يجوز للمدعي عليه انا يدقع الدعويى أنه 
سبق أن اقرضه مبالغ وسددها له . لان هذا الدفع لا علاقة له بواقعة الدعوى 
وليست منتجة فيها . 


؛ ‏ أن تكون الواقعة جائزة الاثبات قانوناً : اذ يجب أن تكون الواقعة في الدعوى 
غير مستحيلة لان المستحيل لا يصح عقلاً ومنطقاً اثباته » كشخص يدعي 
بنبوة آخر اكبر منه في السن أو اذا كان القانون يمنع اثبات تلك الواقعة كمنع 
اثبات دين القمار أو المعاشرة غير المشروعة . أو اذا اراد المدعي اثبات دين 
يزيد على خمسين ديناراً بشهادات الشهود . 


تلك هي شروط الواقعة في الدعوى ونبحث الان في المنطق القضائي في 
الوقائع , 
ىت 


- المنطق القضائي في الوقائع : 


أن المنطق القضائي المتعلق بوقائع الدعوى » يستخلصها القاضي من اقوال 
الخصوم ومذكراتهم ومستنداتهم ل مصادر موجودة فعلا ف اوراق الدعوى 5 
وتؤدي عقلا ومنطقا لتلك الوقائع » فاذا اثبت القاضي مصدرا للوقائع ل وود 
له أو موعجود ولكنه مناقض لوقائع اخرى ثابتة 3 أو يستحيل عقلا استخلااص 
تلك الوقائع من تلك المستندات في الدعوى , كان قضاؤه خاطئا لان ذلك يعتبر من 
قبيل التحكم الذي يناقض العمل القضائي لان اقتناع المحكمة بأقوال الخصوم أو 
الشهود أو المستندات يجب ان يكون له ما يبرره في اوراق الدعوى . لان اقتناع 
القاضي هو عملية عقلية منطقية تقوم على الاستقراء والاستنباط . ينتهي في ختامها 


إلى نتيجة معينة ‏ (1) 
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أن الاستقراء والاستنباط يفترض توافر حوار جدلي بين القاضي والخصوم 
والشهود لاثبات الادلة المطروحة عليه . وبعدها تبدأ عملية الاستقراء القائمة على 
ملاحظة الوقائع الجزئية التي قام الدليل على توافرها . ثم يستنبط القاضي من هذه 
الوقائع بنتيجة معينة ويتضح من ذلك أن المنطق القضائي المتعلق بالوقائع يقوم : 
كا يقول الأستاذ أحمد فتحي سرور على الأمور الانية 5 


أولا : (الاستدلال الحدلي للاقتناع بالادلة(' 2١‏ . وذلك بدراسة جميع الادلة التي 
تؤيد أو تنفي ادعاء معيناً . على نحو يسمح للقاضي بأصدار حكم يؤيد 
فيه هذا الادعاء أو يدحضه ويكون ذلك اكثر ما يكون في القضايا الجزائية 
وعلى القاضي ان يستخدم الادلة لكي يستدل منها على الحقيقة فالادلة 
الاقناعية اولاً ثم يعقبها الاستدلال على الحقيقة ) ٠‏ 


ثلنيا : (الاستدلال الاستقرائي لملاحظة الوقائع الحزئية الي تشهد عليها 
الدعوى ) . 

ثالثاً : الاستدلال الاستنباطي للوصول إلى نتيجة معينة في ضوء الوقائع الحزئية 
التى استقرأها . ويلجأ القاضي عند استقراء الادلة للتحقق من صدقها , 
ثم استقراء العناصر الواقعية واستنباط الصورة النهائية لواقعة الدعوى إلى 
العناصر الاساسية في الواقعة . أما التركيب فهي عملية ذهنية يستعين بها 
القاضي للتأكد من صحة النتائج التي انتهى اليها التحليل .') 
وبذلك ترتسم الصورة النهائية لواقعة الدعوى 8 


)(4) محمد محمود ابراهيم ‏ النظرية العامة للتكييف القانوني في الدعورى ص 7/1 وما بعدها وراجمع 
كتاب المنطق القضائي وفن القضاء تأليف فبراكيت 1185ا686:89 ص 444 طبعة باريس ١975‏ . 
)١١(‏ 
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الفرع الثانى : القانون 
العنصر الثانى : القانون 5 

أن القاعدة القانونية تتكون هن عدضرينة : وَهما الفرض : أي الواقعة 
والحكم أي حكم القانون في تلك الواقعة . فالفرض هو || لواقعة التّى يرتب عليها 
العأتر "تر اميه . أما الحكم فهو الأثر القانوني الذي يرتبه القانون على الفرض أو 
الواقعة ؛ فالفرض مثل وقائع النزا ؛ علخت بسر اللعيددي عير النواع بين اطراف 
را يي تن الفبري رن من أن كل تعد يصيب 
الغير بأي ضرر يستوجب التعويض . وعند تحليل هذه القاعدة القانونية فأنها 
تركب مق سكم بوقرقسن + آما انلكم :شهر الالترام بالسويتن ٠‏ وان الفرقن ؛ فهو 
فعل الاباتن: وينشىء عنه ضرر .2 ويكون بين الضرر وفعل الانسان علاقة 
سببية ٠‏ ويعد هذا الفعل خطأ تعمد كان أو تعدياً . 


ولئن كان على الخصم أن يقوم بأثبات وقائع الدعوى . فأن القاضي يقوم 
بتطبيق القانون بعلمه . لان من واجبه ان يطبق القانون على النزاع المعروض 
عليه . والمقصود بالقانون هو كل نص تشريعي سواء أكان وارداً فيالقانونالمدني أو 
القانون التجاري . أو قانون الاحوال الشخصية أو أي قانون اخر . وكذلك القرار 
الصادر من قبل مجلس قيادة الثورة بموجب الفقرة )١(‏ من المادة (47) من الدستور 
المؤقت الصادر سنة ١937١‏ . وبالنسبة إلى القانون المدني فأن المادة الوك فته قل 
نصت عل المصادر الرسمية له . وهي : )١(‏ النصوص الءء 
(0) الغرفة . 89 فياقى» الشريعة الالسالامنة ٠‏ (5) قواعد العدالة . 


فالنصوص التشريعية هي المواد القانونية اللنصوص عليها في القانون المدني أو 


ظ 


في غيره من القوانين النافذة2'"0 . أما المصادر الاخرى كالعرف أو مبادىء الشريعة 
الاسلامية أو قواعد العدالة . فهي مصادر ثانوية احتياطية . لا يلجأ القاضي اليها 
الآاذا سكت التشريع في تطبيقه على النزاع المعروض امام القاضي فاذا عرض نزاع 
فيتحتم على القاضي أن يبحث في نصوص التشريع » فاذا وجد نصا تشريعيا 
يسرئى بلفظه أو فحواة : فيجب تطبيقة .. أما اذالم يوجد فغل القاضى أن يحت 
على حل للنزاع بين مصادر القانون الأخرى حسب الترتيب المنصوص عليه في المادة 
الأولى من القانون المدتي . أما المصدر الثاني فهو العرف وهو مجموعة القواعد التي 
درج الناس على اتباعها في معاملتهم . أما المصدر الثالث فهو مبادىء الشريعة 
الاسلامية يلجأ اليها القاضى عند فقدان النص التشريعى والعرف والمقصود 
بمبادىء الشريعة الاسلامية هي القواعد الاساسية التي تقوم عليها دون الاحكام 
التفصيلية ودون التقيد بمذهب معين . 


والمبادىء العامة في الشريعة الاسلامية تطبق على اساس انها تتضمن القواعد 
القانونية التي تحكم المعاملات . 

اما قواعد العدالة فهى المصدر الرابع من مصادر القانون يلجأ القاضي اليها 
عند فقدان النص التشريعي والعرف ومبادىء الشريعة الاسلامية . وهي تلزم 
القاضي ان يجتهد في حل النزاع المعروض عليه » وهي تقتضيه في اجتهاده أن 
يصدر حكمه عن اعتبارات موضوعية عامة لا عن تفكير ذاتي خاص . وان تنوع 
فكرة العدالة من حيث المضمون . لا يؤثر على ثباتها من حيث المبدأ . فالعدالة 
فكرة لا تنطوي على مجرد ايقاع الضرر بالغير . واعطاء كل انسان ما يستحقه . وانما 
تنطوي على شيء اعمق من ذلك هو التوازن المستهدف تحقيقه بين المصالح 
المتعارضة بغية كفالة النظام اللازم لسكينة المجتمع الانسانني وتقدمه مع مراعاة 
(0) راجع في تفصيل ذلك بحث لنا - مصادر القانون المدني العراقي ‏ بحلة القضاء ع ؟ صن ١44‏ 

وما بعدها لسنة ١9605‏ . 


هت 8ه 


- 


الظروف الخاصة بكل دعوىق على حجلة بحيث سا القاضي من هلة الل وف 
القاعدة القانونية الواجبة التطبيق في ضوء المبادىء العامة للقانون والشريعة 
الأمبلوانينة مسقلي) الفلسفة الاجتماعية السائدة فى المجتمع . 
أما في قانون الاحوال الشخصية فقد نصت المادة الأولى منه على ما يأتي :- 
١‏ تسري النصوص التشريعية في هذا القانون على جميع المسائل التّى تتناوها هذه 
النصوص في لفظها وني فحواها . 
"د اذاغ يوجد لص ريعي يكن اتظييفة فشكي بتقتصى مبادفيء السشرينة 
الاسلامية الاكثر ملاءمة لنصوص هذا القانون . 
" - تسترشد المحاكم في كل ذلك بالاحكام التى اقرها القضاء والفقه الاسلامى في 
العراق وني البلاد الاسلامية الاخرى الي تتقارب قوانينها مع القوانين 
العراقية . 
والمقصود بمبادىء الشريعة الاسلامية الاكثر ملاءمة لقانون الاحوال 
الشخصية انما هى القواعد الاساسية في الشريعة الاسلامية دون التقيد بمذهب 
معين والتي تتلائم مع نصوص قانون الاحوال الشخصية . 
المنطق القضائى المتعلق بالقانون : 
ان تحديد النص القانوني الواجب التطبيق على وقائع الدعوى هي المقدمة 
وقل عر الفقّه الألماني والايطالى2” ') بأظهار نشاط القاضي قَْ شكل 
عملية استدلال منطقى . مقدمته الكبرى هي القاعدة القانونية الواجبة التطبيق 


.: 5١ هشام صادق _مركز القانون الاجنبي صن‎ )١١( 
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ومقدمته الصغرى هي الوقائع الثابتة في الدعوى . ونتيجته هى الحكم الذي 
يصدره القاضي وينحصر في) استخلصه منطقيا من تطبيقه للنص القانوني على 
وقائع الدعوى . ومثال ذلك في العمل غير المشروع ( الفعل الضار ) فأن المقدمة 
الكبرى هي المادة (” )3٠١‏ من القانون المدني التي تنص على ان كل فعل ضار بالنفس 
من قتل أو جرح أو ضرب أو أي نوع اخر من أنواع الايذاء يلزم بالتعويضات من 
احدث الضرر . والمقدمة الصغرى تنحصر في الوقائع الثابتة في الدعوى والتي تثبت 
فيها ان ما اصاب ( س ) من ضرر راجع إلى خطأ ( ص ) , والنتيجة أو الأثر 
القانوني لتطبيق النص القانوني المذكور على الوقائع هي الزام (ص ) بتعويض 
(س) لا سببه له من اضرار . ومثال ذلك أيضا نص المادة )5٠5(‏ من قانون 
العقوبات التي تنص بأن من قتل نفساً عمداً يعاقب بالسجن المؤبد أو المؤقت وهي 
المقدمة الكبرى ‏ اما المقدمة الصغرى فهي الوقائع الثابتة أن (ع ) قعل عمدا 
(ق ) والنتيجة لتطبيق النص القانوني على وقائع الدعوى هي الحكم على (ع ) 
بالسجن المؤبد أو المؤقت . 


الفرع البالثك” التهوف : 
وات لداعو القضائبة27 

عرفت المادة (1) من قانون المرفعات المدنية الدعوى 500 بأنبها طلب 
شخص حقه من اخر امام القضاء . وعرفها الفقهاء الشرعيون بأنها طلب احد حقه 
من آخر قولاً أوكتابة في حضور القاضي حال المنازعة بلفظ يدل على الجزم بأضافة 
الحق إلى نفسه أو إلى الشخص الذي ينوب عنه فالدعوى هي وسيلة قانونية لحماية 


(17) راجع في تفصيل ذلك محاضرائنا في معهد الدراسات والبحوث العربية في دراسات وبحوث في 
قانون المرافعات المدنية ص 40 وما بعدها طبعة القاهرة 1١91/٠‏ . 
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الحق . ومن تحليل هذا النص القانويٍ في تعريف الدعوى . فأنه يجب ان تتوافر 
فيها ثلآثة عناصر وهى : ( أولاً ) الطلب:» ( ثانياً ) ان يكون الطلب منضباً على 
حق . ( ثالثا ) ان يكون الطلب امام القضاء . فالعنصر الأول هو الطلب . فكل 
دعوى يجب ان تقام بعريضة ( مادة ١/144‏ مرافعات ) أما العنصر الثاني وهو 
الحق . فهو مصلحة مادية أو ادبية يحميها القانون . ويعتبر الحق من اهم عناصر 
الذعوئ + قاذا انتفى اللدق :العفت“ الدعوى لعدام وجود سبب لا » :ولَذّلك يجب ان 
يكون الحق ثابتا أي موجودا وقت المطالبة وان يكون مشروعا أي غير مخالف للنظام 
العام . وان يكون الحق مما يقره القانون ؛ فالحقوق التي لا يقرها القانون لا تصلح 
لاقامة الدعوى . وان يكون الحق مكفولا بدعوى . فالحق الذى مضى عليه مدة 
مرور الزمان لا لسسع دعواه على المنكر ( مادة 579 وما بعدها من القانون 
المدني : . والعنصر الثالث من عناصر الدعوى هو ان يكون الطلب مقدما إلى 
القضاء . 
المنطق القضائي في الدعوى القضائية : 

انعنصرا الدعوى هما الوقائع والقانون » وان التحديد الدقيق للوقائع هو 
أول العمل الذي يقوم به القاضي . وهو مفتاح الحل السليم للدعوى . 

أن المنطق القضائي ني الدعوى يستوجب على القاضي ان يحدد من واقع 
التزاع وعريضة الدعوى ومذكرات الخصوم واقوالهم 005 


أولاً : المسائل التى ليست محل خلاف بين الخصوم . 


ثانياً : المسائل القانونية ووقائع الدعوى المختلف عليها فيها بيغهم . 
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ثالعا 
: ادلة الاثبات التي يقدمها الخصوم لاثبات نقاط النزاع المختلف عليها 
وللقاضي تعديل نقاط النزاع التي حددها القاضي أو اضافة نقاط نزاع 
جديدة حسبا يرتأى له من سير الدعوى وقبل ختام المرافعة فيها . 


أن تحديد نقاط النزاع في الدعوى وسيلة لتوفير وقت القضاة والخصوم وعلى 
القاضي ان يفرق بين نقاط النزاع في الوقائع وهي التي تحتاج إلى تقديم ادلة 
لاثباتها ع وبين نقاط النزاع في المسائل القانونية التي هي من سلطة القاضي ؛ وهذا 
هو الفصل بين الوقائع والقانون . وقد يجد القاضي توفيراً للوقت ان يبدأ بالفصل 
في النقاط القانونية وحدها اذا كان ذلك يؤدي إلى الفصل في الدعوى . وبذلك 
يتجنب مشقة اثبات الوقائع دون مقتضى . واذا لم يتقدم المدعي عليه بأي دفع ‏ 
فأن القاضي يفصل في الدعوى وفقاً لادلة الاثبات التي يتقدم بها المدعي . 

أن القاضي ليس ملزماً بأتباع أي طريق أو ترتيب لبحث نقاط النزاعالواقعية 
أو القانونية التي يقوم بها الخصوم . لان من سلطته ان يفصل في نقاط النزاع بأية 
طريقة يعتبرها مناسبة للوصول إلى الفصل في الدعوى . 

ان من سلطة القاضي ان ينبه الخصوم إلى المسائل التي يتوقف عليها الفصل 
في الدعوى والتى لم يذكروها في اقوالهم أو مذكراتهم . 

أن القاضي ملزم بما يتفق عليه الخصوم من نقاط النزاع في وقائع الدعوى أما 
نقاط النزاع حول المسائل القانونية فهي من سلطة القاضي وكذلك من سلطته 
تكييف وقائع الدعوى . اذ لا عبرة بتكييف الخصوم لها . 


أن المنطق القضائي يستوجب ان تمر الدعوى بالمراحل الآتية :- 


. هضم القاضي لوقائع الدعوى‎ ١ 


8086 - 


١1‏ 2 قعيه قانونيه 
1 35 
0 ا( - عو اء شٍ. سو 
4 رى أو بعة | + 1 ا ا ّْ 0 
ظ ظ ( ' : ظ «إة 8 1 - . 
تكييف وفائع الدعوى 0 


ه ‏ تطبيق القانود نع صدار حكم فيها سنتكلم حث 
رق 5 
6 على 0 | + 

يعرم اله ييف القا: 5 لاصدار . 
وق لرقائم ال 2 و - 2 
تلك 3 قاالاشةه 

ثم تطبيق القان 8 : ش 

لتكييف عو نون عليها . 
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الففيسل الرابيع 


لحامى4 الدعو 
١ .: 7‏ 5 هع 
دورالقاضي وام 


دورالقاضي والحاميى ش الدعو 


الفرع الأول : 
دور القاضي في تكييف وقائع الدغوى : 


تكييف القاضي لوقائع الدعوى هو وصفها بالوصف الذي نص عليه 
القانون فالةاضي يتوخى معاني القانون في حاصل فهم الواقع في الدعوى فيرد هذا 
الواقع إلى حكم القانون فتكييف القاضي لاي تصرف قانوني أو واقعة قانونية هو 
اعطاء الوصف القانوني لذلك التصرف أو لتلك الواقعة . )6١(‏ 

وتكييف القاضي لوقائع الدعوى عملية قانونية يقوم بها القاضي دون أن 
يكون مقيداً بتكييف المذعى للدعوئ . أو تكنيفاللنعى عليه:نا » بل غبل 
القاضي ان يصل إلى حقيقة النزاع ثم يكيفها التكييف القانون السليم . 

فالمدعي قد يكيف دعواه بما يتفق مع مصلحته 5 والمدعي عليه ينازع في هذا 
التكييف ويبين للمحكمة خطئه ويكيف الدعوى تكييفا اخر بما يتفق ومصلحته 
والقاضي وحده المسؤول عن تكييف وقائع الدعوى لا يتقيد فيها بتكييف الخصوم 
أو اخدهم فهو المهيمن. على الدغوى ولكن من.حق الخصوم ان يسمبع القاضتي 
أقوالهم كوه الززروكوق مقيذ! زه ٠‏ وبعد ثبوت الوقائع ونا قانؤنيا ٠‏ يطبق القاضي 


)1١١(‏ حامد فهمي ومحد حامد فهمي ‏ النقض في المواد المدنية والتجارية ص ١74‏ وراجع محمد محمود 
ابراهيم في النظرية العامة للتكييف القانوني للدعورى ص ١١‏ وما بعدها . 
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حكم القانون على واقعة الدعوى . وبذلك قررت اغشيئة الموسعة لمحكمة التمييز اذ 
جاء في قرارها ( ان تكييف واقعة الدعوى مسألة قانونية لا يتقيد فيها القاضى 
بتكييف المدعي لدعواه . ولا جما يرتبه على | هذا التكييف من اثار قانونية لان الملاعي 
قد يخطأ في تكييف دعواه عن جهل أو يعمد تكييف وعواءاتكييفا تاطظا الوضول 
إلى غرضن بريدة 4 فعلى القاضي ان يصل إلى حقيقه دعوه ى المدعي فاذا وصل اليها 
كيفها التكييف القانوني الصحيح ثم اصدر حكمه بي الدعوى على مقتضى هذا 
التكييف ( قرار الشيئة الموسعة لمحكمة التمييز المرقم /”١١‏ هيئة موسعة اولى/ 
١‏ ولمؤرخ في 1981/1/75 ) . 


والسند القانوني الذي يجعل القاضي هوالمسؤول عن تكييف وقائع الدعوى 
دون الخصوم هو المادة الأولى من قانون الاثبات التي نصت على ( توسيع سلطة 
القاضي في توجيه الدعوى وما يتعلق مها من ادلة بما يكفل التطبيق السليم لاحكام 
القانون وصولاً إلى الحكم العادل في القضية المنظورة ) » وليس من شك ان من 
جملة ما يتعلق بتوجيه القاضي للدعوى هو سلطته في تكييف وقائعها وإعطائها 
الوصف القانوني الملائم لها في اطار الوقائع المعروضة فيها . 

اما في القانون الفرنسي فقد نص على ذلك صراحة اذ نصت المادة )١5(‏ من 
قانون المرافعات المدنية الفرنسي الكدية القبناكر سننة 4508 ة هل ما نان : 
( للقاضي تكييف الوقائع المتنازع عليها التكييف القانوني السليم دون الاعتداء 
بتكييف الخصوم ) . وليس في قانون المرافعات المدنية العراقي نص ممائل للنص 
الفرنسي ؛ ولكن القاضي العراقي يستمد سلطته في تكييف وقائع الدعوى من 
احكام المادة الأولى من قانون الاثبات حسبم| سبق القول . 


اما في الفقه الاسلامي فقد جاء في اعلام الموقمين خاياى :031 


(13) إبن القيم ‏ أعلام الموقعين ج ١‏ ص ”الا . 


-١- 


(لا يتم ن الممتي ولا الحاكم من الفتوى والحكم بالحق الا بنوعين من الفهم . 
احدهما فهم الواقع واستنباط حقيقة ما وقع با! لقرائن والامارات حى محيط بهعليا » 
والنوع الثاني فهم || لواجب في الواقع وهو فهم حكم الله في كتابه أو على لسان رسوله 
في هذا الواقع ثم يطبق احدهما على الآخر . وان المطلوب من كل من يحكم بين 
اثتير' ن الديعلم مايقع ثم نكم فيه مالقيب » فالأول مداره على الصدق والثاني مداره 

لى العدل وتيت كلية ربك صدقاً . وعدلاً ان لا مبدل لكلماته وهو السميع 
0 ») وهذا هو تكييف القاضي لوقائع الدعوى . 

وعند قيام القاضي بالتكييف القانوني لوقائع الدعوى فأن كانت واقعة 
الدعوى مثلا تشمل عقدا معترفا به من قبل الطرفين فأن بحرد ثبوت العقد لا يكفى 
بل يجب معرفة نوع هذا العقد , ؛ هل هوعقد بيع أم عقد اجارة أم عقد هبة أوغير 
ذلك من العقود التي وضع ها القانون اس كناضا ٠‏ وهذا هو التكييف القانونني 

للعقد . والعبرة في تكييف العقد هي بحقيقة الواقع والنية المشتركة الى اتجهت 
اليها ارادة المتعاقدين دون الاعتداد بالالفاظ التى صيغت فيها تلك العقود لان 
العبرة في العقود للمقاصد والمعاني لا للالفاظ والمباني ( مادة ١56‏ مدني ) . 


وليس تكييف القاضي لوقائع الدعوى عملية آلية وانما هي عملية قانونية 
اجتهادية يسترشد بها القاضي بالغاية الاجتماعية للعقد وبالطبيعة الحقيقية لوقائع 
الدعوض. ولشوى الثالك هل , شخص يريد ان يقترض مبلغاً من النقود من 
شخص اخرء وليس له من سبيل إلى ذلك الا ان يقوم بشراء بضاعة منه بثمن 
باهظ مؤجل ثم يبيعها له بثئمن بخس معجل ٠‏ ويقبض المدين ذلك المبلغ الزهيد 
وتعود البضاعة لصاحبها . فاذا اخذنا بظاهر العقدين نجد انها عقد بيع أول ثم 
عقد بيع ثان . ولكن حقيقة الواقع والغاية الاجتماعية من عقدي ابيع هي جماية 
قرض بربا فاحش . فعلى القاضي ان يكيف ذلك على أنه عقد قرض وليس بيعاً 
وينقص الفوائد الفاحشة حشة إلى الحد المسموح به قانونا بما لا يزيد على /1// ( مادة ١1/17‏ 


مذني ) . 
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وقد تقوم المحكمة بتكييف الدعوى لمعرفة المحكمة المختصة بنظرها ففي 
دعوى اقامها احد الاشخاص على مدير التجنيكد العام بتصحيح أسم والسدق 
سجلات التجنيد حدث تنازع اختصاص بين المحكمة الادارية ومحكمة البداءة 
ولدى احالة الدعوى على افيئة الموسعة في محكمة التمييز لتعيين المحكمة المختصة 
رونت :سنا ريال : (وجد ان الاسباب الموجبة للقانون رقم ١7١‏ لسنة/ ١98٠‏ 
المعدل لقانون المحاكم الادارية رقم ٠‏ لسنة//91/17١‏ قد حددت طبيعة الدعاوي 
التي تنظرها المحاكم الادارية حيث اشارت إلى انها الدعاوي المدنية التى تكون 
مؤسسات الدولة والقطاع الاشتراكي طرفاً فيها بصفة مدعية أو مدعي عليها والناتجة 
عن منازعات ترتبط بخطط التنمية القومية والتيى يؤثر بطء الفصل فيها على انجاز 
غبطط الثئمية » وحيث ان المدعي يطلب في هذه الدعوى تصحيح اسم والده في 
سجلات التجنيد وانها لا ترتبط بخطط التنمية القومية بشكل مباشر أو غير مباشر 
لذلك يكون النظر فيها من اختصاص محكمة البداءة وليس من اختصاص المحكمة 
الادارية ) ( القرار المرقم ا سوسس ا ل 8 ا اه 


هذا هوالتكييف القانوني السليم بالرغم ان الدعوى مقامة على مدير التجنيد 
العام اضافة لوظيفته لان العبرة في التكييف هي بحقيقة النزاع بين الطرفيين طبقا 
لنصوص القانون . وني دعوى اخرى حدث تنازع اختصاص بين محكمة البداءة 
وبين محكمة الاحوال الشخصية حول دفع مبلغ لغرض الزواج هل هي دعوى من 
اختصاص محكمة البداءة أم هي من اختصاص محكمة الاحوال الشخصية ولدى 
احالة الدعوى على اليئة الموسعة في محكمة التمييز لتعيين المحكمة المختصة قررت 
ما يأتي : ( وجد ان وقائع الدعوى تتخلص في ان المدعي إدعى لدى محكمة بداءة 
الكرخ في الدعوى المرقمة 7518/ب/ 198١‏ بأن له بذمة المدعي عليهم مبلغا 
قدره اربعمائة ديناراً وقد اوضح في المرافعة ان المبلغ سلمه إلى المدعي عليهم 
لغرض الزواج من بنت المدعي عليهما على اعتبار أنه مهر معجل ا الا ان الزواج لم 


-"؟7١-‎ 


يتم ورفض المدعي عليهم اعادة المبلغ اليه . فقررت محكمة البداءة بتاريخ 
١‏ 198*/1 . اخالة التدغوع إلى متكمتة: الاحوال الشخصية في الكرخ 
لرؤيتها بحجة ان الدعوى من اخختصاصها غير ان محكمة الاحوال الشخصية في 
الكرخ فررت بتاريخ 1980/1١7/7١‏ . وبعدد اضبارة 1985/6856 بانها غير 
مختصة بنظرها لعدم وجود عقد نكاح فطلب وكيل المدعي تعيين المحكمة المختصة 
بنظر الدعوى . وحيث ان مشروع الزواج لم يتم وانه لا يوجد عقد زواج بين 
المدعي وبنت المدعي عليهم الأول والثالث . لذا فأن المبلغ المدعي به يعتبر دين في 
الذمة ولا يمكن اعتباره مهرا . ولذا فأن هذه الدعوى تعتبر من الدعاوي المدنية 
التي تختص في نظرها محكمة البداءة ولا تعتبر من دعاوي الاحوال الشخئية استناداً 
لاحكام المادة ١/7٠0١‏ من قانون المرافعات المدنية . وتأسيساً على ما تقدم فأن 
محكمة بداءة الكرخ هي المحكمة المختصة بنظر الدعوى . ( القرار المرقم 74/ 
موسعة أولى / 1941 وتاريخ 1ق 1141/1 )ء 


ويكون التكييف القانوني لوقائع الدعوى الثابتة في مستندات 3 
وغناضرها بحيث تؤدئى عقلاً ومنطقاً لاستخلاص الواقعة التي تثبت 
القاضي . ويكون هذا شه عاض ا يني عنما تيو عد اليو 
الحكم . وان محكمة التمييز تنقض الحكم اذا كناق اليف داه ) وتالفاً 
للقانون . لان عملية التكييف هي مسألة قانونية » الخطأ فيها هو خطأ في تطبيق 
القانون ( مادة ١/75١7‏ مرافعات مدنية ) . اما في القانون الفرنسي فقد نصت 
المادة 51 من قانون المرافعات المدنية الفرنسي الجديد على ذلك صراحة اذ قالت 
( لا يعتد بتكييف المحكمة لحكمها اذا كان خاطتاً ولا يؤثر ذلك في حق الطعن 


فيه ) . 


- "1" - 


الفرع الثاني : 
١‏ دور القاضي في تفسير القانوني : 
تفسير القانون : هو ( توضيح ما أبهم من الفاظه وتكميل ما اقتضب من 

نصوصه . وتخريج ما نقص من احكامه . والتوفيق بين اجزائه المتناقضة )20 , 
فالتفسير هو تحديد المعنبى الحقيقى لمضمون القاعدة القانونية فهو عملية عقلية #بدف 
ل توضيح ما ترمي اليه القاعدة القانونية والتفسير على ثلاثة أنواع 5 

ب التسير التصريعن , 

* ب الس القتهي , 
التفسير القضائي وهو موضوع بحثنا . 


أن التفسير القضائي يقوم به القاضي عند الفصل في الدعوى2'7 , لتحديد 
معنى النص القانونيٍ الذي تضمنه لتطبيقه على وقائع الدعوى . فالتفسير يسبق 
عملية تطبيق القانون وهو من واجب القاضي . والقاضي مستقل في تفسيره 
القضائي . على أنه يجوز له الاستئناس بتفسيرات الفقهاء ان اقتنع مها . . والتفسير 
القضائي ذو صيغة عملية وتؤثر فيه الظروف الواقعية المحيطة بالمنازعة . 

فالقضاء هو المظهر العمل للقانون وهو الذي يبعث فيه الحياة فيجعله يعيش 
وينمو ويتطور , ويطبعه بطابع العصر الذي وجد فيه , فم| هي الطريقة التي يتبعها 
القاضي في التفسير ؟ 

نصت المادة (") من قانون الاثبات رقم ٠١/‏ لسنة/ 1417/4 على ما يأتي : 
( الزام القاضي بأتباع التفسير المتطور للقانون » ومراعاة الحكمة من التشريع عند 


(1) المرحوم السنبوري في كتابه علم أصول القانون ص ١١8‏ طبعة بغداد سئة ١9185‏ , 
)1١8(‏ صالح محسوب .فن القضاء ص 05 وما بعدهاأ , 


-"54 


تطبيقه ) وبذلك يكون القانون قل الزم القاضى بالتفسير المتطور للقانون ومراعاة 
الحكمة من القانون عند تطبيقه على وأفعة الدعوى ١‏ 


فالتفسير المتطور للقانون هو ان يفسر القاضي النصوص القانونية بحيث 
يوائم مضمونا بما طرأ من تغييرات على المجتمع . اي ملاءمة النص القانوني 
وظروف المجتمع الجديد . وبذلك يمكن ان يكون للنص القانوني عند تطبيقه 
مضمون اوسع مما هو في ذهن المشرع عند وضع القانون . اذ كلما ظهرت تجربة 
انسانية عذئدة ع أو معارف علمية حديثة تسمح باستخدام طرق أفضل للكشف 
عن الحقيقة » فأنه يمكن للقاضي اللجوء اليها اتباعا للتفسير المتطور للقانون لان 
القانون كائن حي ينمو ويتطور في البيئة التي نشأ منها وهو اكثر مرونة من ان يعيش 
في نصوص جامدة ما دامت الحياة في تطور مستمر ويجب ان يقترن التفسير المتطور 
مع مراعاة الحكمة من القانون عند تطبيقه اذ يجب ربط القانون بالواقع الحي 

الحكمة من التشريع”5' : هي الغرض الذي يبتغي القانون تحقيقه . وهي 
سبب وجوده اذ ان لكل نص قانونيٍ هدفا يسعى اليه » ومن ثم يجب لفهم النص 
القانوني ادراك حكمته التشريعية . اذ ان الحكمة من القانون هي مناط تحديد 
مضمون القاعدة القانونية الي وجدت لحماية مصالح معينة . والحكمة من النص 
القانوني يشير إلى المصلحة التي اراد المشرع حمايتها . 

فالقانرن . وسيلة لغاية اجتماعية . ومضمون قواعده نسبي في الزمان 
والمكان لهذا يجب على القاضي ان يلتمس الحكمة من التشريع عند تطبيق القاعدة 
القانونية على وقائع الحياة . 


(19) عبدالحي حجازي - المدخل لدراسة العلوم القانونية ج ١‏ ضن 8377 وأنيس اثروت الاسيوطي في 
مبادىء القانرن ج ١‏ ص ا . 


78ت 


فالتفسير المتطور للقانون ومراعاة الحكمة من تشريعه . يوفر للقانون مرونة 
تتجدد مع الايام ونتجعلها متمشية مع تطور ظروف المجتمع ليطبق على ا حالاات 
الجديدة ويرى ( كاربونيبه ) 703:500166' "> وجوب استعمال منيج الهدف 
الاجتماعي في التفسير وهو ان تفسير القانون يجدد بعنصرين هما : التكوين الحرفي 
للنص واهدف الاجتماعي الذي ادى إلى تشريعه فالتكوين الحرفي للنص هو 
العنصر الثابت . اما العنصر الثاني وهو الهدف الاجتماعي فهو عنصر متحرك لان 
نقى اده يكن ان ايتسقق بوسائل خيلية حى بتكل غ يكن المتترج ايفكر فيه 
وللمفسر الحق بان يتعامل مع القانون حسب الحاجة الاجتماعية في عصره اذ عليه 
ان يفكر ما هو النص القانوني الذي سيضعه المشرع لو عهد اليه بالتشريع في هذا 
اليوم » فنفس النص القانوني يمكن ان يكون له معاني مختلفة طبقا لزمن تطبيقه . 

إذه' "2 ( أن كل نص تشريعي ينبغي ان يعيش في البيئة التي يطبق فيها ويحيا 
حياة قومية توثق صلته بما يحيط به من ملابسات وما يخضع له من مقتضيات فينفصل 
انفصالاً تامأ عن المصدر التاريخي الذي اخذ منه » ولكل من الفقه والقضاء بل على 
كل مهنبا عت تطبيق النصن:وتفسيره ان يعتير هذا التصن أقائما بذائه » منفصيلا عن 
مصدذره . فيطبقه أو يفسره تبعاً لما تقتضيه المصلحة ولما يتسع له من حلول تفي 
بحاجات البلد وتساير مقتضيات العدالة ) . 


أن تقسبر القاتوة تغسيرا شكلياً فقظ عل قط الرياضيات يؤدئ آل :فصل 
الشكل عن المضمون ٠‏ وبالتالي عزل القانون عن المجتمع 2 اذ يجب هجر هذه 
الطريقة من التفسير اذ لا يمكن فهم النص القانوني دون فهم ال هدف الذي شرع من 


)٠١(‏ كاربونيه في شرح القانون المدني ج ١‏ ص ١١١‏ طبعة باريس سنة ١9468‏ مشار اليه في حسن 
الخطيب ‏ مقالة فى المسائل المتعلقة بالتفسير القضائي ص 477 مجلة القضاء س 75 سنة ١14١‏ 5 
)1١(‏ المرحوم السنبوري ‏ الوسيط ج ١‏ ص05 . 


اد 


اجله . ولذلك فان الواقعة الاجتماعية موضوع النص القانوني . والهدف الذي 
يرمي اليه انما هو داخل في نطاق النص القانون عند تفسيره وتطبيقه . 


ومن التطبيقات القضائية لمحكمة التمييز في التفسير المتطور للقانون ومراعاة 
التقعة مح لشريعه عبد التظبيق.خن + 
قررت محكمة التمييز بعدد 187 /٠5‏ عمل / 7 وتاريخ كما 
يق #ن 
( ان تفسير قانون العمل يكون لصالح العامل , ان كان النص القانوني غامضاً 
أو متعارضاً مع نص آخرء أو كان به خطأ أو نقص فأن الشك يُفسر لصالح 
العامل . لان قانون العمل انما شرع لحماية العامل باعتباره الطرف الضعيف 


- وقررت أيضاً ( أن تفسير النص القانوني يكون على ضوء الحكمة من التشريع 
عند تطبيقه عمد باحكام المادة () من قانون الاثبات ٠‏ فلا يجوز الجمود في 
تفسير النص . اذ ان من واجب القضاء هو الخضوع الواعي للقانون وتطبيق 
ارادة المشرع ومقصده من القانون دون التقيد ا حرفي بالنصوص ) . 

وقررت أيضاً ( أن قانون العمل رقم ١0١‏ لسنة/ :191 وقانون التقاعد 
الاجتماعي رقم 94 لسنة 197١‏ يكمل بعضه بعضاً في النصوص القانونية وفي 
المصطلحات تطبيقاً للفقرتين ( ب . ج ) من المادة الأولى من قانون التقاعد 
والضمان الاجتماعي للعمال ٠»‏ وان القواعد التي يسترشد بها القاضي في 
تفسيره ه لنصوصه هي ان - جنيع النصوص الاجتماعية الواردة في قانون العمل 
وقانون التقاعد والضمان الاجتماعي للعمال تعتبر وحدة يكمل بعضها عقا 
لانبها متكاملان ) . 


لاك - 


ومن التظييقات القتضائية ايضا الحكمة التمييز ف التفسير المتظون للَعَانونَ 
ومراعاة الحكمة من التشريع عند تطبيقه هو القرار الصادر من اشيئة الموسعة لمحكمة 
التمييز بعدد /701/ هيئة موسعة اولى/ ١47.١‏ وتاريخ ١187/77/51‏ حول تطبيق 
قرار مجلس قيادة الثورة المرقم /187 والمؤرخ في 1974/17/7١‏ المتضمن منع 
المحاكم من سماع دعاوي التخلية الخاصة بالمخابز والافران . فأقام المدعي دعوى 
منع معارضة المدعي عليه بالتصرف بالمخبز ولم يرفع دعوى تخلية . لكي يتفادى 
تطبيق قرار مجلس قيادة الثورة المذكور بالنظر لاختلاف دعوى التخلية عن دعوى 
منع المعارضة ولكن محكمة التمييز قررت ما يأتي : ( ان قرار مجلس قيادة الثورة 
المشار اليه قد منع المحاكم من سماع دعاوي التخلية الخاصة بالمخابز والافران . 
وجعل نطاق سريانه على دعاوي التخلية المقامة قبل نفاذه عدا الدعاوي التى 
غندرت نفيها العتاة بالنحليةواقسيت الدريكه العطمية كيل تغالله , وقاكان انتقار 
موضوع الدعوى ( تحبزاً ) وان الدعوى المقامة هي دعوى منع معارضة المتسأجر 
بالانتفاع به ومثل هذه الدعوى وان اختلفت لفظا عن دعاوي التخلية التي عبر عنها 
المشرع الا انها تتفق معها مالا لان من مقتضى الحكم في الدعوتين رفع يد الشاغل 
عن العقار وتعطيل العمل بالمخبز أو الفرن الامر الذي نبى عنه قرار مجلس قيادة 
الثورة ومنع المحاكم من الخوض فيه ) . وبذلك تكون محكمة التمييز قد اخذت 
بمبدأ الحكمة من التشريع وم تأخذ بمجرد الالفاظ أو المصطاح القانونٍ . 

وقد اخذت محكمة التمييز في قرارها المرقم 5 /٠١‏ مدنية اولى/ ١14١‏ 
والمؤرخ في 1481١/7/1١0‏ بمبدأ تبسيط الشكلية فقالت في قرارها ( ان اعتراض 
المميز على توقيع عريضة الدعوى من قبل الوكيل العام عن المدعي والذي هو ليس 
محامياً غير وارد لان قانون المحاماة لا يمنع تقديم عريضة الدعوى من غير المحامين 
وانما يمنع المرافعة عن الخصوم ) . 


وقرت الهيئة الموسعة بعدد ه4// موسعة اولى/١8‏ وتاريخ 


-46ا"- 


1 .مايأتي : ( ان الثابت من اوراق القضية ان المدعية ارملة وهى لا 
تتقاضى راتبا من الدولة وليس ها مورد مالي تعتاش منه . وهي أم أأسبية اطفان 
جميعهم من القاصرين فتكون هي واسرتها مشمولة باحكام قانون الرعاية 
الاجتماعية رقم ١77‏ لسنة ١4١‏ وتستحق هي واسرتها الحد الادنى لراتب العامل 
غير الماهر وفقاً لقرار مجلس قيادة الثورة المرقم 4 والمؤرخ في 148٠/1/15‏ ولا 
يجوز قانونا حجبالرعاية عنها احتجاجا بعمل ولدها ( ع ) احيانا اضطرارا للعيش 
لان ولدها طالب في الدراسة الابتدائية وهو لم يتم الثامنة عشرة من العمر ) . 

وقرت الهيئة المدنية الأولى في محكمة التميز بعدد 28/ هدنية اولى/ ١91/4‏ 
وتاريخ 1180/١١/55‏ مايأتي : ( ولما كان المميز قد تخلف عن القيام بالوفاء 
بالتزاماته المحددة بالعقد وبالشروط الواردة فيه مستخدما سيارته الحساب الغير الامر 
الذي اصبح ملزماً بالتعويض حسب مسؤولية العقدية لان العقد اداري لانه مبرم 
مع احدى مؤسسات القطاع الاشتراكي وهي مؤسسة النقل البري . فالضرر 
مفترض فيه . وحيث ان الحد الأعلى للتعويض كا ورد بالفقرة ثانيا من العقد هو 
الف دينار فليس للمميز عليه مطالبته بما يزيد على ذلك ) . 

وقررت اطيئة العامة لمحكمة التمييز بقرارها المرقم /50٠‏ هيئة 
عامة/1978 والمؤرخ في 1414/٠١/71‏ . مايأتي : ( ان قضاء هذه المحكمة قد 
استقر على اعتبار شهادة شعبة الهندسة في مديرية سايلو البصرة بمثابة التحفظ على 
استلام الحنطة وهي كشهادة الموانء تقوم مقام الكشف المستعجل الذي تجريه 
المحكمة بموجب المادة ١77‏ من قانون التجارة البحري . لان الموظف المختص انما 
يصدرها بحكم واجبه الرسمي الذي نص عليه النظام الداخلي للمؤسسة العامة 
للحبوب والمنشات التابعة ها الصادر بموجب قانون المؤسسة العامة للحبوب رقم 
لبينة 89 فهي شهادة رسمية لا تعد من قبيل اصطناع المدعي الدليل 
لنفسه وتعتبر البيانات الواردة فيها صحيحة ما لم يطعن بها بالتزوير لذا فأن الناقل 
يسأل عن نقيصة الحنطة بالمقدار المثبت فيها ) . 

54ت 


وق رت افيئه العافة ايحكمة التمييز بعدد 0 هئه عامةه / 4 ١‏ وتاريح 
٠‏ مايأتقي : ( وجد ان المدعيين بالحق المدنى لم يتركوا دعواهم المدنيه 
وم يتنازلوا عنها لا صراحة ولا دلالة اعتبارا من تاريخ مراجعة ) ا ( رك شرطة 
المشاهدة وحتى صدور القرار في الدعوى . بل استمرت هذه المراجعات لقاضي 
التحقيق بواسطة محاميهم ؛ وقد اثبت ( أ) في اقواله المدونة بصورة تحريرية اثناء 
جمع الادلة كونه يطلب اتخاذ الاجراءات القانونية واقامة الدعوى ضد السائق مما 
يعتبر اقامته للدعوى المدنية تبعا للدعوى الحزائية » فليس بوسع الشركة المميرة 
بعل كن هذا التشفعلك بالتقادم المخصوص عليه ف المادة 494٠‏ من القانون المدني 
بحجة ان المطالية بالتعويض وقعت بعد فوات المدة القانونية 2 


الفرع 1ل االشحسكه : 
"١‏ دور القاضي في سد الفراغ في القانون : 

الفراغ في القانون أو سكوت القانون هو عدم ورود حكم فيه يتناول النزاع 
المعروض امام القفاضي 3 وكذلك القصور فق القانون وهو عدم تضم" النص 
القانوني لما تقوم الحاجة اليه من احكام تفصيلية أو جزئية » فا هو موقف القاضي 
من ذلك ؟ 

أن المادة (0) من قانون المرافعات المدنية قد نصت ( لا يجوز لاية محكمة ان 
تمتنع عن الحكم بحجة غموض القانون أو فقدان النص أو نقصه والا عد القاضي 
متنعاً عن احقاق الحق ). 


أن على القاضي في الدعاوي المدنية ان يطبق قواعد العدالة عند عدم وجود 


النص التشريعي أو عدم وجود العرف أو مبادئء الشريعة الاسلامية عملا بأحكام 
المادة الأولى من القانون المدني . اذ تعتبر قواعد العدالة من المصادر الرسمية للقانون 
المدني اما في الدعاوي الجحزائية فلا اشكال ني ذلك لان الفقرة ( ب ) من المادة 7١‏ 
من الدستور المؤقت الصادر سنة 1931١‏ قد نصت ( لا جريمة ولا عقوبة الا بناء على 
قانون ) وكذلك نصت الادة الأولى من قانون العقوبات برقم ١١١‏ لسنة/ ١419‏ 
( لا عقاب على فعل أو امتناع الا بناء على قانون ينص على تجريمه وقت اقترافه ولا 
يجوز توقيع عقوبات أو تدابير احترازية لم ينص عليها القانون ) . 
ولهذا سيكون البحث منخصراً بالدعاوى المدنية . 


ان المادة الأولى من القانون المدني قد اوجبت على القاضي ايجاد الحل العادل 
للنزاع عن طريق الرجوع إلى قواعد العدالة » وهذه القاعدة القانونية مثيلات في 
المادة الأولى من كل من القانون المدني المصري والقانون المدنىي السوري والقانون 
المدني الليبي : 

اما في القوانين الاجنبية » كالقانون المدني السويسري . والقانون المدني 
الايطالبي . وقانون الاجراءات المدنية في الاتحاد السوفيتي . فهي على الوجه 


ففي القانون المدني السويسري نصت الادة الأولى منه على ما يأتي : ( في 
حالة عدم وجود نص تشريعي يمكن تطبيقه , فأن القاضي يحكم بمقتضى العرف 
فأن لم يوجد عرف . فبمقتضى القواعد التي كان سيضعها لو أنه باشر عمل 
المشرع ) . وكذلك نصت المادة )١7(‏ من قانون اسس الاجراءات المدنية الصادر 
سنة 1471 في الاتحاد السوفيتي التي تنص (( ... . في حالة عدم وجود 
قانون ينظم العلاقة المتنازع عليها تطبق المحكمة القانون الذي ينظم علاقات 
عماثلة » وعند عدم وجود مثل هذا القانون تنطلق المحكمة من المبادىء العامة 


الا - 


للنشريع السوفيتي ومن روح هذا التشريع ) (1أ؟7؟ ) . وكذلك نصت الفقرة( 7 ) 
من المادة ١>”‏ من القانون المدني الايطالي ) اذا م يوجد نص قِ التشريع ٠‏ يرجع 
القاضي الى النصوص التي تنظم الحالات المشابهة . فاذا بقيت المسألة مع ذلك 
غامضة . فأنه يحكم وفقا للمبادىء العامة في النظام القانوني في الدولة ) . 


ويتضح من ذلك ان فكرة الفراغ في القانون معترف با في التشريعات 
العربية والاجنبية .. . ومع ذلك فهناك بعض الفقهاء ممن يقولون بكمال 
التشريع . وانه لا يوجد فراغ فيه » وتتلخص اراءهم من انه اذا لم يوجد نص في 
التشريع فمعنى ذلك الدخول في منطقة الاباحة القانونية . اي لا يلتزم الانسان بأي 
عمل ايجابي أو سلبي فالنقص في التشريع هو في حقيقته اباحة . ويقول الفقيه 
النمساوي2""7( كلسن 121.511 ) (ان الموافقةعلى وجود نقص في التشريع تعني 
السماح للقضاة بأن يحلوا افكارهم الاخلاقية والسياسية محل تلك التي يعتنقها 
المشرع)» والواقع ان فكرة كمال التشريع قد اصبحت مهجورة من قبل معظم 
الفقهاء وبنصوص صريحة في القوانين العربية والاجنبية حسب) تقدم . 

أما في الفقه الاسلامي : فقد روى عن الرسول يَديِةِ . أنه ارسل ( معاذ ) 
قاضياً على اليمن فسأله الرسول ( ص ) كيف تقضي ان عرض لك قضاء ء 
فقال : اقضي في كتاب الله » قال فأن لم يكن في كتاب الله . قال : بسنة رسول 
الله . قال فأن لم يكن في سنة رسول الله . قال : اجتهد رأي ولا الو فضرب 
صدره . وقال :الحمد الله الذي وفق رسول رسول الله لما يرضي رسول الله 0 

وكذلك جاء في كتاب الملل والنحل لابي الفتح عبد الكريم الشهرستاني ما 
نصه (وبالجملة نعلم قطعاً ويقيناً ان الحوادث والوقائع في العبادات والتصرفات مما 


)2 7م وهسلوعممم أزبز أوأبرم5 أن وولقأمومق0مباط 
(ب ؟39) 331 8 , بها أن بممعطاء م2 ,لمعواء »ا 


(14) أدب القاضي للماوردي ج ١‏ ص ١79‏ 


ع 1 


لا يقبل الحصر والعد . ونعلم قطعا أيضاً انه لم يرد في كل حادثة نص . ولا يتصور 
ولك أيضا ؛ والنصوص اذا كانت متناهية والوقائع غير متناهية . وما لا يتناهى لا 
يضبطه ما يتناهى . علم قطعاً ان الاجتهاد والقياس واجب الاعتبار حتى يكون 
بصدد كل حادثة اجتهاد  )‏ (55) 


فالتشريع لا يمكن ان يحيط بكل شيء ولا يستطيع المشرع مهما كان بصيراً في 
التشريع ان يتنبأ بكل مسألة ليضع لها حلا . ولهذا لابد للقاضي ان يجتهد للوصول 
إلى الحكم العادل . 

والواقع ان جميع النصوص القانونية العربية والاجنبية التي عالجت مشكلة 
الفراغ والقصور في التشريع تلزم القاضي بالاجتهاد . لكيلا يعتبرنا كلا عن 
القضاء وهي تقتضيه في اجتهاده ان يصدر عن اعتبارات موضوعية عامة لا عن 
تفكير ذاتي خاص ٠.‏ وعلى القاضي في اجتهاده ان يسترشد بالفلسفة القانونية 
والاجتماعية والاقتصادية في المجتمع : 


إن اجتهاد القاضي لا يبنى على محرد الحوى أو التحكم ولكنه يبني على حسن 
ادراك المقاصد الكلية للقانون . فالاجتهاد يجب ان يخدم اهداف القانون . ويحدد 
خطوات القاضي نحو حل القضايا العملية اذ يجب ربط الحكم العادل الذي 
سيصدره عند فقدان النص القانوني بالواقع الحي للمجتمع . 

فقد اجتهد القضاء الفرنسي في مسائل كثيرة في القانون المدني الفرنسي 
الصادر سنة ١865‏ في تفسير النصوص القانونية واكمال النقص فيها خصوصاً في 
المسؤولية التقصيرية . وفي ذلك يقول الفقيه الفرنسي سالي2'"7 ( المجموعة المدنية 


"00 ” الملل والنحل للشهرستاني ج‎ )١5( 


(11) السنبورى وحشمت - أصول القانون ص ١75‏ . 


- "ا - 


تطورت فقد ثبتت النصوص على حاها . ولكن الذي تغير هو محتواها ففي اوعية 
ظن انها قديمة » جرى خمر لذيذ » وقد كفت قوته المتجددة لان تعيد إلى الوعاء 
نضارة الشباب ) . 

وقد يلجأ القاضى اعيانا إل القياس وهو اعطاء واقعة ه كوت عنها حكم 
واقعة اخرى منصوص عليها لاتحاد العلة في الواقعتين . ومثال ذلك ما قضت به 
محكمة التمييز بقرارها المرقم /٠ ٠”‏ مدني ةاولى/ ١941/4‏ والمؤرخ في 
5 ».2 اذ جاء فيه ما يأتي : ( وحيث الذي تراه هذه المحكمة هوان 
العقد المبرم بين الطرفين عقد توريد لم ينظم احكامه القانون المدني ولا القانون 
التجاري . لذا تطبق عليه احكام عقد البيع ) . 

وكذلك أخذت المحكمة بمبدأ القياس في القرار التمييزي المرقم 5760/ هيئة 
عامة/ ٠» ١91/94‏ والمؤرخ في ١18١/5/5‏ ؛ والذي جاء فيه ( ترى هذه الهيئة بأن 
التعويض العادل في هذه الدعوى يقتضي احتسابه بالقياس على ما جاء فى الفقرة 
الثالثة من المادة الرابعة من قرار مجلس قيادة الثورة رقم 77/7177 الخاص باستبدال 
العرصات الوقفية المؤجرة بالاجارة الطويلة ) . 

ان العملية القضائية ليست مجحرد تطبيق حرفي لنصوص القانون . بل أنه 
ايضاً قضاء انشائي يبتدع الحلول العادلة حسم النزاع » وهذا يقتضي من القاضي 
ان يذل مجهوداً شاقاً مضنياً في البحث والتأصيل والملاءمة بين المصالح المتضاربة 
للخصوم في الدعوى ييف 

ان الجانب الانشائي في العملية القضائية لا يمكن ان تكون عملية شكلية بل 
هوتوفيق أيضاً بين مجموعة من القيم الانسانية ومصالح الخصوم. . فلابد للقاضي 
من الاجتهاد عند وجود الفراغ في القانود . 
لخد ااا زلا . 7 00 زء ئ . 
(717) زايع عسي حل التقونة:قاوي القضنة آي وير القائوق ف كتزبة الف القاتوذ )رمد 15 
: 

- 74 


ومن التطبيقات القضائية حول تطبيق قواعد العدالة قرار محكمة التمييز 
المرقم 515 ”7/ مدنية اولى / 4 . والمؤرخ في 1983/51/77 ء والذئ جاء 
فيه ( أن قرار مجلس قيادة الثورة المرقم 5١١‏ والمنشور في الجدريدة الرسمية في 
ل اا قد رفع الخصومة بين الطرفين وقد. سقط خق المدعي في الشفعة 
بحكم القانون لانه لم يكن شريكاً في العقار . المشفوع . وقد عاد الطرفان إلى 
الحالة التي كانا عليها قبل اقامة الدعوى . ولم يكسب أو يخسر احد من الطرفين أى 
حق في الدعوى » وفد انتفى بذلك السبب الذي تركن اليه المحكمة بالحكم 
بالمصاريف وحيث ان هذه المحكمة تجد ان التعليل الذي اوردته محكمة الاستئناف 
هو تطبيق سليم لاحكام القانون . وحيث ان المادة (779) من قانون المحاماة المعدل 
نضح عل اق ححكي المسكية غلم كيين الدصرى قل أو جيرها باثفاب 
المحاماة » وحيث ان رد الدعوى كان بسبب القرار المشار اليه الصادر بعد اقامة 
الدعوى وحيث انه لا يوجد نص تشريعي يشير إلى المصاريف في امثال هذه 
الحالات . وحيث أنه بالرجوع إلى المادة الأولى من القانون المدنى تجد هذه المحكمة 
انها عند عدم وجود نص تشريعي يكن تطبيقه يجب الحكم بمقتضى العرف ثم 
مبادىء الشريعة الاسلامية فقواعد العدالة ٠‏ وحيث ان العدالة تقضي في حالة 
اعادة الطرفين إلى الحالة الى كانا عليها قبل اقامة الدعوى بسبب نص تشريعي 
صادر بعد اقامة الدعوى يجب ان يتحمل كل طرف المصاريف التي صرفها واتعاب 
محاميه ) . ان تطوير القانون من قبل القاضي يكون في الملاءمة بين مضمون القاعدة 
القانونية وبين التطورات الاجتماعية التي تواجهه . وقد اسماها الفقه ( سلطة 
تجديد الشباب ) وتجديد شباب القاعدة القانونية يعني احياءها حتى تتلائم مع 
مقتضيات العصر . ذلك ان شيخوخة القانون تؤدي إلى عزل القانون عن 


المجتمع . 


وفد يقوم القاضي بذور انشائي عند تفسيره النص القانون ومثال ذلك قرار 


ه/ا- 


محكمة التمييز المرقم 49465 / هيئة عامة/ ١931/8‏ والمؤرخ في 689 اذ 
جاء فيه ( وحيث ان الذي تراه الهيئة العامة هو ان ما قررته المادة 41/8 مدني هو 
تطبيق في عقد المقاولة لنظرية الظروف الطارئة التي تقرر مبدؤها في المادة ١/١857‏ 
مدني . فشروط تطبيق الظروف الطارئة في عقد المقاولة هي نفس شروط تطبيقها في 
مبدأها العام وهذه الشروط هي :- 
أولً :ايكون العقنا معراخيا . 


ثائيا : ان تطرأ بعد ابرام العقد حوادث استثنائية عامة يكون من شأنها ان ترتفع 
اسعار المواد الانشائية أو اجور العمال أو تعد تكاليف العمل : 


ثالثا :ان تكون هذه الحوادث الاستثنائية ليس في الوسع توقعها . 
رابعا : ان تجعل هذه الحوادث تنفيذ المقاول لالتزامه مرهقاً . 


ولا كان مفهوم الشرط الأول هو ان تفصل فترة من الزمن بين ابرام عقد 
المقاولة وتنفيذه وينبني على هذا ان انطباق نظرية الظروف الطارئة يمتنع اذا كان 
المقاول قد نفذ التزامه لان النظرية ترد على التزام لم يتم تنفيذه » فيستند اليها المقاول 
لرفع الارهاق الذي يحل به من جراء الحادث الطارىء . وتنفيذ المقاول التزامه خير 
دليل على ان ما ترتب على الحادث الطارىء من ارتفاع الاسعار لم يكن مرهقا لما كان 
ذلك وكان عقد المقاولة المبرم بين الطرفين فقد تم تنفيذه فليس للمميز عليه ان 
يستند إلى احكام المادة 81/4 مدني للمطالبة بتعويضه . . ) . 


ان العدالة هى الغاية التى يجب على القاضى ان يضعها نصب عيئنيه » 
ونجعلها هدفه في عمله القضائي » وصوت العدالة يناديى القاضي في جميع اجراءانه 
واحكامه فلا تقر له عين الا اذا حقق العدالة في احكامه القضائية . 


كلا - 


نما هوالعدل ١‏ 


العدل ‏ لغة هو ضد الظلم 5 وهوما قام في النفوس انه مستقيم وهوالحكم 
بالق » «المد ل اتعد امات ره عله رسيا له ابيا ليه , 


والطلي. هو وهم الشىء فى غير موقيية وقو الحور أييسا قر تتيضيي 
العدل وليس في اللغات الاجنبية كلمة خاصة للظلم وانما يعبرون عنها بنفى العدل 
“نا ادنازه1 ولا يختلف الوضع من الناحية الفقهية فأن العدل عو اعطلاء قل لدع 
حقه . ومنع كل مبطل من الوصول إلى باطله . 


فالعدل هو روح وجوهر القانون . لان القانون يحقى الروابط العادلة بين 
الناس . فهو جزء لا يتجزأ من الحضارة الانسانية فأذا تجرد القانون من العدالة 
اضحى عقيهما » فالقانون بلا عدالة هو جسد بلا روح » اذ يجب ان يكون القانون 
هو الحد الفاصل بين ما هو عدل وما هو ظلم . وكل محاولة للفصل بين القانون 
والعدالة . انما ينذر بقيام نظم قانونية ظالمة » وعلى القاضي تطويع النص القانونٍ 
المخالف للعدالة عن طريق تفسيره ما استطاع إلى ذلك سبيلا . وبذلك يكون 
الثافي قد ارضى شعيره: !5 واجيه التاضي يمر الس الوا للقانون + 
ولس ى النضوع الاعمى . اذ يجب تطبيق القانون تطبيقاً سليياً واعياً ٠‏ وليس تطبيقاً 
شكلياً يؤدى ظاهره إلى عدالة شكلية وباطنه إلى احكام ظالمة » وان على القاضي في 
حميع الاحوال مراعاة العدالة في احكامه مهما كانت النصوص القانونية وان لا عذر 
للقاضي في اصدار احكام ظالمة بحجة ان القانون يفرض عليه ذلك .29 اذ يجب 
تفسير القانون تفسيرا متطورا عادلا مع مراعاة الحكمة من التشريع عند تطبيقه 
عملا باحكام المادة الثانية من قانون الاثبات . لان القضاة انما وجدوا لاقامة العدل 
بين المواطنين لان القضاء هو اعطاء حل لمشكلة انسانية تكون الكلمة الاخيرة فيها 


)1١48(‏ 5 رول أاؤلال 0! 8030 158 ,ومأمممة0 


- لآلا 


للقاضي وصدق الله العظيم ( واذا حكسم بين الناس ان نحكموا بالعدل ) ( واذا 
قلتم فأعدلوا ) . 


الففرع الرابسع : 
عم دور المحامي في الدعوى : 

يقوم المحامي بالدفاع عن حقوق موكله امام القضاء ويقدم له الاستشارات 
القانونية » ان على المحامي ان يعرض على القاضي وقائع الدعوى . عرضا واضحا 
موجزا يقدم مستنداتها ووثائقها بعد دراسته للدعوى دراسة عميقة » وان يقدم 
مذكرات فيها في موعدها المقرر . وعليه ان يكون صادقا في عرضه لوقائع الدعوى 
بكل امانة واستقامة » وان يحضر امام القاضي في اليوم المعين للمرافعة » وان لا 
بحاول تأجيل الدعوى لاسباب تافهة 0 المحامي هوعون للقاضي للوصول إلى 
الحكم العادل طبقاً لاحكام القانون في الدعوى المنظورة . 

وعلى المحامي ان يسلك الطريق الذي يتفق مع مبادىء الشرف والاستقامة 
لانه يقوم بخدمة العدالة . وان لا يحاول تضليل القضاء بتقديم وقائع أو معلومات 
خاطئة اذ ان هذا يتنائى مع كرامة المحاماة . 

وعلى المحامي ان يستهدف من مرافعته اظهار حق موكله دون التعدي على 
حقوق خصمه .47" أو عرقلة الفصل في الدعوى . وعليه ان يسلك تجاه القضاء 
مسلكاً محترماً يتفق وكرامة القضاء . وان يتجنب كل ما يؤخر حسم الدعوى وان 
يتحاشى كل ما يخل بسير العدالة ( مادة ٠ه‏ من قانون المحاماة ) » وعلى المحامي 
ان يلتزم في معاملة زملائه بما تقضي به قواعد اللياقة وتقاليد المحاماة واداءها ( مادة 


)4) المحامي محمد شوكت التوني ‏ المحاماة فن رفيع ص ١86١‏ . 


- 1/4 


١‏ من قانون المحاماة ) . وعلى القاضي ان بيسر عمل المحامى في حدود القانون 
وقد نصت المادة 77 من قانون المحاماة ١‏ يجب ان ينال المحامى من المحاكم التى 
يمارس مهنته امامها الرعاية والاهتمام اللائقين بكرامة المحاماة وان تقدم له 
التسهيلات التي يقتضيها القيام بواجبه . ولا يجوز ان تهمل طلباته بدون مسوغ 
قانوني ) . 

ومن حى المحامي ان يسمعه القاضي ٠‏ ولكن ليس من حقه . ان يطيل في 
مرافعته في غير طائل . وليس من حقه ان يترافع للدعاية لنفسه أو لموكله . وعلى 
المحامي ان لا يسرف في المرافعة الشفوية بل عليه ان يقدم مذكرات تحريرية في 
موضوع الدعوى مشفوعة باحكام القضاء . واراء الفقهاء . وان لا يطلب تأجيل 
الدعوى الا لسبب مشروع ولا يجوز التأجيل اكثر من مرة للسبب ذاته الا اذا رأت 
المحكمة ما يقتضي ذلك لحسن سير العدالة . وان لا يطلب تأجيل الدعوى للسبب 
المشروع اكثر من عشرين يوماً الا اذا اقتتضت الضرورة ذلك ( مادة 51/ 7 وم 
مرافعات مدنية ) وقد قررت اطيئة الموسعة في محكمة التمييز بقرارها المرقم ١08‏ / 
هيئة موسعة اولى/ ١48١‏ وتاريخ ١481/١١/8١‏ مايأ : للق استمهل 
المحامي ستة مرات . متتالية لابراز المستندات دون ان يراجع موكله بشأنها خلال 
فترات التأجيل ثم تغيب عن الحضور . فقررت المحكمة ترك الدعوى للمراجعة . 
فكان على المحكمة ان تقوم بنفسها بالتحقيق عن هذه التأجيلات واسبابها في ضوء 
المادة 7/757 من قانون المرافعات المدنية التي تنص على عدم جواز التأجيل اكثر من 
مرة للسبب ذاته الا اذا رأت المحكمة ما يقتضي ذلك لحسن سير العدالة . فهذا 
النص القانوني والتقيد الذي ورد فيه بشأن التأجيل يلزم طالب التأجيل ان يبين سيباً 
مكتروعاً لطلنه : وعلى المحكمة في حالة استجابتها ان تعلل سببه . اما التأجيل 
االاعتباطي وبدون سبب فأنه يجعل المحامي مقصراً في دعواه اع 


وللمحامى الوكيل ان يعتزل الوكالة بشرط ان يبلغ موكله هذا الاعتزال ولا 


- ة/ا- 


يجوز له ذلك في وقت غبر لائق ويعود تقدير ذلك للمحكمة ( مادة ١/57‏ مرافعات 
مدنية ) ومعنى عبارة ( وقت غير لائق ) هو الوقت الذي لا يستطيع الموكل تأمين 
مصالحة ويعود ذلك إلى سلطة المحكمة التقديرية 8 

وعلى المحكمة ان تقوم بتحديد نقاط النزاع الواقعية والقانونية بينه وبين 
خصمه الواجب حلها من قبل القاضي 6 وان ينظم دفوعه وفنا لاحكام قانون 
المرافعات المدنية وأصول المحاكمات الجزائية وبشكل متجانس ومنطقي . ولا يتم 
ذلك الا اذا وضع خطة مبدئية منطقية في ادعاءه أو دفعه بعد هضمه لوقائع الدعوى 
والنصوص القانونية الى تحكمها وعلى المحامى ان يجذب انتباه القاضى إلى مرافعته 
وأن يقنعه بحق موكله . 

واذا وقع المحامي في تناقض فعليه ان يوفق بين اقواله المتناقضة ما استطاع إلى 
قلق سيل , 


وعلى المحامي ان يعلم ان لدى القّاضي دعاوي كثيرة وان زملاءه ينتظرون 
دورهم . فعليه بالايجاز في مرافعته وعند ما ينطق القاضي بالحكم بخسرانه 
الدعوى فعليه ان يتقبل ذلك بقبول حسن ثم يقدم طعناً بالحكم لدى المحكمة 
المختصة دون ان يبحمل حقدا على القاضي 5 فاذا صدق الحكم تمييزا فعليه ان يثق 
باحكام القضاء المكتسبة درجة البتات لانها الحقيقة القضائية ى) رأها القضاء على 
مختلف درجاته لان من اول واجبات المحامي ان يثق باحكام القضاء بعد اكتساما 


درجة البتات . 


أفنبسد|]ن الح سكام 


0 ا‎ ١ 5 0 

001 ! 1 
١ 2.‏ 57 أي 0 
55 -1 لع د مهد موه معو حصي يبراي ة يها مم ونشو ٠ض‏ اضاك 


وششيي يه ع بالصاس تخ بره او بيجم هميد أ أبرت 


أعبسذار لالم كابر 


تمهيد وتعريف : الفرع الأول : 
4" معلى الحكم : 
تنقضي المنازعة بين اطراف الدعوى بالحكم القضائي الذي تصدره المحكمة 
بعد ختام المرافعة فيها فيا هو الحكم القضائي ؟ 
الحكم القضائي - في القانون العراقي ‏ هو القرار القطعي الحاسم للدعوى 
الصادر من محكمة مشكلة تشكيلا قانونيا في منازعة مطروحة عليها وفقا لقَانون 
المرافعات المدنية . 
الحكم في اصطلاح الفقهاء هو فصل الخصومات وقطع المنازعات2'7 على 
وجه مخصوص . وعرفه بعض الفقهاء . بأنه قول ملزم يصدر عن ولاية عامة وقال 
ابن رشد حقيقة القضاء هو الاخبار عن حكم شرعي عل سبيل الالزام . وفي 
الاجراءات الشرعية يطلق الحكم على بت القاضي في النزاع القائم بين متخاصمين 
طبقاً للقواعد الشرعية . 
معنى الحكم في القانون الايطالي 02 
لقد نظم قانون المرافعات المدنية الايطالي الحالات التي يصدر فيها القاضي 
)1( شرح أدب القاضي للخصاف ج ١‏ ص ١75‏ تحفيق هلال حي السرحان , 


(؟) وجدي راغب النظرية العامة للعمل القضائي ص 'لا” وص 5/١‏ وكاب مأ ق/نالمعم/6 أي © 
9 ,م والمو" 5 أأأوااوممة6 بزط ,لزلهاا , 
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حكمأ أو قراراً أو امرأ ( مادة 1١‏ مرافعات ايطالي ) فيصدر القاضى حكياً في 
الدعوى عند الفصل في دعوى قضائية . ْ 

فالحكم في الفقه الايطالي هو القرار القطعي الصادر من المحكمة في 
دعوى قضائية والتي تفصل في مسألة اجرائية أو موضوعية كالولاية. أو 
الاختصاص أو قبول الدعوى أوالتي تفصل في الموضوع سواء أكانت احكاما تنتهى 
جا الدعوى أو غبر منبية لماه وتضدر دائيا من المحكمة بالشكل القانو 
للاحكام . 


1 القرار فيصدر باجراءات الاثنات أو بسير الاجراءات خللال نظر الدعوى 
أما الاوامر فتصدر بلا خصومة . كتعيين قاض من قبل هيئة المحكمة لسماع 
الشهادات أو نيك محلسية للمرافعة ٠‏ وكذلك الاوامر الولائية :. 


وهكذا فان الحكم هو العمل القضائي بالمعنى الدقيق . فهو العمل النبائى 
قِ الدعوى الذي يضع فيه القاضى وأيه .. 


ل معنى الحكم في القانون الفرنسي :- 

يطلق اصطلاح الحكم (011اعبنال ) في قانون المرافعات الفرنسي على 
احكام محكمة البداءة والمحكمة التجارية ويطلق على قرارات محكمة التمييز ومحاكم 
الاستئناف مصطلح (8:01 ) وعلى قرارات القضاء المستعجل والقضاء الولائي 
مصطلح ( انم نل0© ) وعلى احكام قضاة الصلح وقرارات المحكمين مصطلح 
( »1م58 ) . ويعرف الفقهاء الفرنسيون الحكم بأنه القرار الصادر من محكمة 
مشكلة تشكيلاً صحيحاً في نزاع يخضع لولايتها صادراً في دعوى بين اطراف 
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4“ معنى الحكم في قوانين البلاد العربية : 


في القانون المصري يعرف الحكم بمعناه الخاص هو القرار الصادر من محكمة 
0 نت أكان 


وذهب رأي اخ ر إلى ان الاحكام القضائية هي القرارات الصادرة من جهات 
قضائية للفصم قْ النزعات وفقا لاجراءات وضانات معيئة » وهذا التعريف 


ينطوي على عنصرين : 

عنصر موضوعي : هو ان الحكم قرار صادر في منازعة بين خصمين أو 
الكثر . 

عنصر شكلي : هو انه يجب مراعاة اوضاع واجراءات معينة عند اصدار 
الاحكام . 


وذهب رأي ثالث ان الحكم هو القرار الذي تصدره المحكمة في خصومة 
بالشكل الذي يحدده القانون للاحكام سواء في نهايتها أو اثناء سيرها أو سواء كان 
4 وفي القانون الكويتي : 

يطلق القانون الكويتي اصطلاح ( الحكم ) بصفة عامة على كل اعلان لفكر 
القاضى ف استعماله لسلطته القضائية + وذلك انأ كانت المحكمة التي اصدرت 


[فية 3 م ع مومع 0 ع انالع 2506 الات ,كعوعللا ,وموجرون 
(:) احمد أبو الوفا ‏ المرافعات المدنية والتجارية ط ١١‏ ص 575١‏ وعبدالباسط جميعى مبادىء المرافعات 
ص 7588 . 
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الحكم واي كان مضمونه .. أما ما يكون استعمالا لسلطة القاضى الولائية فان 
القانون الكويتي يطلق عليه عادة اصطلاح ( اشر 999 
4٠‏ وفي القانون المغربي 

فأن الاحكام بالمعنى الواسع هي القرارات الصادرة دق اجام : واكم 
بمعناه االخاصضص هو القراق السادر مر اشكية مالكل تشاكيلا سصيصا وعتسة لبقا 
للقانون في خصومة رفعت اليها وفق قواعد المسطرة المدنية ( المرافعات ) سواء اكان 

يطلق الحكم على كل قرار صادر عن هيثة قضائية في دعوى رفعت اليها طبقاً 
لقواعد اصول المحاكمات فهو يتميز اذن بعنصرين : 

يكقوية مناترا عر سقطةاقياية ئية مكونة وفقاً لاحكام القانون . 

بكونة صادرا في منازعات تكونت بين خصوم وطبقا للقواعد المقررة للفصل 
فيهَا : 

وي رأ ي أخر, بأن ا بمعناه 0 هو القرار الصادر من تحكمة 
ا ب الل ايف 
؛ ‏ معبى الحكم في القانون العراقي : 


هو القرار القطعى الحاسم للدعوى الصادر من محكمة مشكلة تشكيلا قانونياً 


وه)انتحي :وال ساقائرن الفعياء للدي الكوش هن 56 . 
(1) مأمون الكزبري وأدريس العلوي العبدلاوي ‏ شرح المسطرة المدنية ج ١‏ ص ١8‏ . 
0( أحردل أبو الوفا ‏ أصول المحاكمات اللبناني ص 811 
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في منازعة مطروحة عليها . وفقا لقانون المرافعات المدنية . فالاصل في الحكم 
القضائي ان يكون فاصلا في الخصومة بحيث تنتهن به الدعوق أما القرار فيتخذه 
القاضي قبل الفصل في الدعوى . ويكون الغرض منه اتخاذ عمل من الاعمال 
القشبائية توينذا للفصل ني الدعوى اذ قد اطلق القانون العراقي مصطلح 
( الحكم ) على القرار الحاسم الذي تنتهي به الدعوى . اما مصطلح ( القرار ) 
فهو الاجراء الذي تتخذه المحكمة قبل الفصل في النزاع . اذ للمحكمة ان تصدر 
قبل الفصل في النزاع ما تقتضيه الدعوى من قرارات . وها ان تعدل عن هذه 
القرارات أو ان لا تأخذ بنتيجة الاجراء بشرط أن تبين اسباب ذلك في المحضر 
( مادة ١55‏ مرافعات عراقي ) . *) 


ان مصطلح ( القرار ) في القانون العراقي ميو كر امول مدر |اللؤكا اذ أن 
القرار القطعي هو الحكم الذي تنتهي به الدعوى . ويطلق مصطاح ( القرار ) على 
الاجراء الذي تتخذه المحكمة في القضاء المستعجل. كالقرار الذي تصدره 
المحكمة في منع المدعى عليه من السفر ( مادة ١47‏ مرافعات عراقي ) . وغيرذلك 
من القرارات التى يتخذها القضاء المستعجل . 

اما مصطلح ( الآمر ) . فيطلق على الاجراء الذي يتخذه القاضي في الاوامر 
التى تصدر على عريضة احد الخصوم ( القضاء الولائي ) ( مادة ١5١‏ وما بعدها 
مرافعات عراقي ) ولكن عند التظلم من الأمر الولائي » فإن ما ييخذه القاضي من 
اجراء بتأييد الامر الولائي أو الغائه أو تعديله فيطلق عليه مصطلح ( القرار ) ( مادة 
157 مرافعات عراقي ) . فالقاضي في القانون العراقي يحكم ويقرر ويأمر 
ونرى ان مصطلحات القانون العراقي هي اكثر دقة من القانون المصري وغيرها من 
القوانين العربية التي تطلق مصطلح ( الحكم ) على كل قرار تصدره المحكمة في 


(4) سعدون القشطيني ‏ شرح أحكام المرافعات ج ١‏ ص 7٠ ٠‏ ومؤلفنا الوجيز في شرح المرافعات المدنية 
ص 31١17‏ وما بعدها . 
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موضوع الدعوى أو في شى منه أو في مسألة متفرعة عنه . 


الفرع الثاني : 
*“؛: ‏ كيفية دراسة الدعوى : 


يصدر القاضي حكمه في الدعوى بعد ختام المرافعة فيها . وعليه أن يعيد 
دراسة الدعوى ومحاضرها ومذكرات الخصوم مرة أو أكثر حسبا تقتضيه طبيعتها 
للتأكد من انها قد استوفت جميع اجراءاتها القانونية قبل ختام المرافعة فيها ولكن 
كيف تدرس الدعوى ؟ 

على القاضي ان يقرأ بنفسه عريضة الدعوى ومحاضرها ومستنداتها 
والمذكرات المتبادلة بين الخصوم قراءة منظمة مركزة بتفكير وتأمل وتجرد من اهواء 
النفس أو من التحيز لاحد الخصوم لكي يتفهم وقائعها ويضمها هضرأ قضائياً ‏ 
وان ؛ يكون لدى القاضي دفتر يسجل فيها الوقائع ذات الاهمية ٠‏ ونقاط التزاع 
الواقعية والقانونية المختلف عليها بين الخصوم ويضع نحت كل جملة هامة من 
الدعوى خطأ . واذا عرض للقاضي فكرة » فعليه ان يسجلها في دفتره الخاص 
عقية أن اها . 


أن قراءة الدعوى قراءة عميقة مركزة عمل شاق ., لان الخصوم يخفون بتعض 
وقائع الدعوى التي ليست في صالحهم . وقد تتضارب اقوافم لان كل خصم يختار 
1 الوقائع ما هو في صالحه ويخفى الباقى عن القاضى . اما الشهود الصادقون في 
شهاداتهم ولا أقول شهود الزور » بل اقول ان الشهود الصادقين في شهاداتهم فأنهم 
يشهدون على ما يتذكرون انهم شاهدوه . وليس ىا حدث فعلا . وقد يخطئون في 
تذكر ما شاهدوه , ولهذا فلا تؤخذ اقوالهم ى) هى وانما على القاضي ان يقدرها حت 
قدرها وينقدها نقد بريئاً » لان الشهادة موضوع شائك بالنظر لتباين انواع الشهود 
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ححيث السن والصحة والعقل والوسط الاجتماعى والثقافة . كما ان الشاهد 
يتأثر بعوامل نفسية لا حصر لا . منها المصلحة والعاطفة . مما قد تخفي بعض 
العوامل النفسية ٠‏ حتى على الشاهد نفسه . وقد يلبس شهادته ثوب الحقيقة في 
حين أنه خاضع لمؤثرات منها ايحاء الجماعة وخداع الحواس والوهم الذهني . 
والتخيل والامراض النفسية المستترة » وهذه المؤثرات توحي اليه بتصور غير حقيقي 
عند اذاته الشهادة . 


ولشهادات الشهود اثمية كبيرة في الدعاوي الحزائية . أما في الدعاوي المدنية 
فأن شهادات الشهود تسمع في حالات معينة في قانون الاثبات . ولكن من اهمها 
جواز الاثبات بالشهادة في الوقائع المادية عملا باحكام المادة 5/ا من قانون الاثبات 
ولهذا فأن من اهم واجبات القاضي عند دراسته للدعوى التأمل في شهادات 
الشهود ووزنها وتقدير قيمتها ان على القاضي ان يقرأ ثم يفكر ثم يحكم » وكل ذلك 
يحتاج إلى ان يكون القاضي ذا فكر صاف لا يشوبه كدر أو اضطراب . وان يكون 
هادىء الاعصاب وغير مرهق بزخم العمل لكي يكون بوضع نفسي يؤهله لاصدار 
الحكم :5 

ان على القاضي ان يقرأ كل حرف في اوراق الدعوى , وان يطلع بنفسه على 
اضبارة الدعوى . وان لا يعتمد على قراءة زميله أو تلخيص كاتبه . فيقرأ بنفسه 
عريضة الدعوى وماذا أجاب الخصم ومذكرات اطراف الدعوى . ومستئداء 5 
وما هي طلبات الخصوم الاصلية والاضافية . وما هي ادلة الاثبات » وما هو سند 
كل منهم فيه| ادعاه . وما هو دفع الخصم لكي يستوعب وقائع الدعوى . وعلى 
القاضي ان يستوعب مرافعة المحامي الشفوية ومذكراته التحريرية . فالقاضي 
الاتكليزي -ئشظظ على المرافعة الشفوية . بينم| القاضي الفرنسي يبتم 
بالدرجة الأولى على المذكرات التحريرية . ويقول في ذلك هامسون 1500 
( القاضي الانكليزى يكون اقتتاعه اساسا ما سجعيه بالجلسات + بيدا يقند 
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القاضي الفرنسي بما يقضي به على الأو راق بصفة خاصة . وقد عبر البعض عن 
ذلك تعبيرا طريفا فقال ان القاضي الانكليزء ع اليقرا جع إري ةنا شلا فاه 
القاظى الفزئسي صتوةة!قي السماع ولو يك القيل السيع ) ,د 

وبعد ان هيضم القاضي وقائع الدعوى وادلة الاثبات فيها . عليه ان يدرس 
النصوص القانونية الواجبة التطبيق . واحكام القضاء واقوال الشراح فيها وعليه اد 
لا يعتمد على ذاكرته في حفظ النصوص القانونية » بل عليه ان يرجع إلى نتصوص 
القانون وان خير وسيلة لدراسة الدعوى دراسة عميقة هو في الندان ولسن اق 
المحكمة . 


افرع العال حيييته؟ 
:؛: المداولة في الحكم: 
المداولة :0 هي المشاورة ف الحكم بين قضة املحكمة في منطوق الحكم 
و تحصل المداولة عندما تكون المحكمة مؤلفة من فنة سكن التسع او 
عكمة الاستئناف أو محكمة الجنايات » اما اذا كانت المحكمة مؤلفة من قاضي فرد 
كالمحكمة الادارية أو محكمة البداءة أو محكمة الجنح أو حكمة الأحوال الشخصية 
فليس ثمة مداولة . وانما يفكر ويتأمل القاضي في الدعوي ثم يصدر حكمه فيها : 
أن المدف من المداولة بين قضاة المحكمة بكامل هيئتها هي ان يكون الحكم 
لت ل ص سه 


)4( و او اي ار يا 7 التامبي 


الوطني ص 78/8 وقد أشار إلى بحث 
: المرافعات المدنية في فرنسا وانكلترا 


بوط + 
)٠١(‏ أحمد أبو الوفا ‏ نظرية الاحكام الطعة الرابعة ص 905 . 


58 


حصيلة نقاش بعد عرض كل قاض رأيه + لكي يكون الحكم نتيجة بحث 
جماعي . فرأي الجماعة خير من رأي ارد + بوالأشاورة اقرب إلى تحقيق الرأي 
الصحيح من التفرد بالرأي لان مواجهة افكار القضاة بعضهم مع البعض الآخر . 
وعرض وجهات نظرهم بعد دراسة وقائع الدعوى وعناصرها والنص القانوني 
الواجب التطبيق يؤدي إلى الوصول إلى حقيقة النزاع . 

فاذا حدث خلاف بينهم . فأنهم يناقشون نقاط الخلاف . لان الحقيقة هي 
بنت البحث المادىء والجدل الكريم . 

وتكون المداولة بين القضاة سرية » وذلك لضمان حرية القضاة واستقلالهم 
في ابداء ارائهم . ولا يجوز ان يشترك في المداولة الا قضاة هيئة المحكمة وهم الذين 
اشتركوا في المرافعة . #افلذا كيدل يعضهم يعد عام المراضة في الدضوفوقل ميذون 
الحكم . كأن ينقل القاضي أو يحال على التقاعد . فيجب فتح المرافعة يحدداً . 
وبعد تلاوة تحاضر لمراقعات ٠‏ ويصادق عليها اطراف الدعوى أو وكلاؤهم اوور 
المحكمة ختام المرافعة ثانية , ثم نجري المداولة بين قضاة اطيئة . ثم تصدر 
المحكمة حكمها في الدعوى . اما في ذات اليوم أو تحدد موعدا للنطق به لا يتجاوز 
خحسة عشر يوماً من تاريخ تفهيم ختام المرافعة ( مادة 5 و7ا6١/”‏ مرافعات 
مدنية ) . 

رتعوقف تسالع اللاولة إلوسجل كبر غل رئيس الخينة 31 ينب اتياكون ارس 
٠ 58‏ واوسع افقا وأهدأ نفسا . من زملائه القضاة . وان يكون حازما فى وقة 
ساحراً في حديثه . وعلى قدر كبير من الدفء . وذا قدرة على بث روح الزمالة بين 
القضاة . وأن تكون وسيلته الاقناع لا الاخضاع . 

ويبدأ رئيس الهيئة أومن يختاره من القضاة بتلخيص وقائع الدعوى . بعد أن 
يحدد نقاط النزاع بين اطراف الدعوى سواء أكانت تلك النقاط متصلة بوقائع مادية 


ه قات 


أم بمسائل قانونية . والمسائل المتفق عليها بين الخصوم . ثم يسأل رئيس افيئة . 
عن من يرغب بالمناقشة من القضاة ويعطي الكلام حسب اسبقية الطلب . ولا 
يجوز مقاطعة المتكلم . ولا يبدأ المتكلم الثاني بالكلام حتى ينتهي المتكلم الأول 
ويأذن له الرئيس اذ ان للمناقشة اصلوباً متقلا لا خبوز العبائرة أثنه .وال انقلبت 
المناقشة إلى مهاترة . فالاختلاف بين القضاة » يجب ان يكون خلافا قوامه الود . 
واختلافاً غايته الاتفاق . فاذا كان لاحذ القضاة رأي غالف ا ابداه زميله » فعليه 
ان يتحلى بفروسية القضاء . فيحي المخالف من خالفه قبل ان يناقش رأيه . ولا 
يجوز له ان يظن به الظنون . 

وعلى كل قاض من قضة الهيئة ان يوجه كلامه ومناقشته لرئيس اطيئة . ولا 
يوجهه للقاضي الذي يناقش رأيه » فذلك ادعى إلى الحدوء وانتظام المداولة . 


فالتقد النزيه والمناقشة البريئة والتحري المنصف هي التي يجب ان تسود 
المداولة » وعلى القاضي المناقش ان يتجنب ابداء الرأي في اعصاب متوترة ٠‏ ونفس 
مهزوزة » يشفي غليله بعبارات حاقدة » من هجو القول . أو بذاءة الكلام » بل 
يجب ان يكون مؤدباً . واضحاً » متزناً ٠‏ لا يمس حقوق الزمالة ولا يجور على 
الحقيقة لان المناقشة الهادئة المنظمة هي التي تؤدي إلى اثراء المعرفة الانسانية 
والوصول إلى حقيقية النزاع بما يكفل التطبيق السليم لاحكام القانون . 

وبعد أن تنتهي هيئة المحكمة من المداولة . ولم يبق كلام لاي قاض من قضاة 
الميثة ٠‏ يقوم رس العكنة بارا التسوييك يأف ارام الفطياة ع عيكدثا براق 
القاضي الأقل صنق ثم من هو أقدم .نه وجلكذا »«.ويبلاق رئيس الفيئة رأية أختيراً : 
ويدلي كل قاضي برأيه في الحكم بكل صراحة واستقلال » دون ان يتعرض لضغط 
الرئيس أو غيره من زملائه » والغاية من ذلك هو ابعاد التأثير الادبي عليه من 
الرئيس أو من زملائه الذين هم اقدم منه . فاذا اتفقت الآراء فيصدر الحكم 
بالاتفاق واذا تعذر الاتفاق . وتوفرت الاكثرية فيصدر الحكم برأي الاكثرية وبدون 
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ل 


لعقاصي المخالف رايه واسباب محالفته (مادة *17/؟ مرافعات: مدتبة ) امآ اذا 
55 


ى الث بهم و د«رء * 1 >( / / 
دعوت لاراء ولم تتوفر الاكثرية بأ ان كل قاض يقول برأى ه ويخوت ذلك كثر ما 


يكون في الغهيئة التي تتشكل من ثلاثة كمحكمة الاستثناف . فعلى القاضى الاقل 
صنفا ان ينضم إلى رأي زميله القاضي الاقدم منه أو إلى رأي رئيس اهيئة ثم يبدأ 
الرئيس بجمع الااصوات بجددا لكي تتوفر الاكثرية » ويصدر الحكم برأي الاكثرية 
( ماده مه /١‏ مرافعات مذنية ) . 
8ح فساع م سزة اا : 
ايد للتتغيل قالصياغة اذن هي الشكا ويم . 
فالشكل في الحكم هو العنصر الاساسي الذي يميز الحكم عن القرارات 

الأخرى التي يضدرها القاضي اثناء سير المرافعة ع والحكم يجب ان يرق مكتوبا اذ 
لا عبرة بحكم شفهي لم يكتب وبعد النطق بالحكم ينظم ( اعلام ) وهو مصطلح 
عراقي لا وجود له في الموانين ن العربية والاجشية , وهوالصك القضاء ئي المتضمن 

فصل الخصومة بين اطراف الدعوى بصدور الحكم فيها . وهو حجة المحكوم له 
عل المحكوم عليه . اما في القوانين العربية والاجنبية فيطلق عليه ( الحكم ) 
1 وهو يتضمن البيانات الآتية : 
(1) ان.يكون صادرا بأسم الشعب: . 
)١(‏ اسم المحكمة التى اصدرته . 
( 5 ) اسماء القضاة الذين اصدروه . 
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بوسسومات 


( ه) اساء الخصوم واسماء وكلائهم . 
(1) اثبات الحضور والغياب . 
(17) خلاصة الدعوى . 
(8/) موجر ادعاءات الخصوم ودفوعهم . 
05 ما استندوا اليه من وقائع وحجج قأنونية 5 
)٠١(‏ القرارات التي سبق صدورها . 
)١١(‏ منطوق الحكم . 
فنة ما بنى عليه الحكم من علل واسباب والمواد القانونية التى استند اليها . 
)١1(‏ توقيع القاضي أو رئيس المحكمة . 

ويختتم بختم المحكمة . ونتولى شرح هذه البيانات وهي : 
١‏ صدور الحكم أو الاعلام بالمصطلح العراقي بأسم الشعب : 

تصدر الاحكام بأسم الشعب ( مادة 4 /١10‏ مرافعات مدنية ) لان الشعب 
أيضاً المادة ٠”‏ من الدستور المصري والدساتير العربية الأخرى وكانت محكمة 
النقض ( التمييز ) المصرية تقضي ببطلان الاحكام الى لا تتضمن صدورها بأسم 
الشعب 3 ولكها عدلت عن هذا الاتجاه وفررت بحكمها الصادر في ١‏ ينابر 
( كانون الثاني/ ١91/5‏ ) بأن خلو الحكم بما يفيد صدوره بأسم الامة أو الشعب لا 
ينال من شرعية الحكم أو يمس ذاتيته . 21١7‏ 
)١١(‏ محمد عبدالخالق عمر ‏ قانون المرافعات المصري في السودان ص 480 وقد أشار إلى حكم محكمة 


النقض المصرية ( نقض ١‏ يناير ‏ كانون الثاني سنة 141/4 ) . وعبدالمنعم الشرقاى وفتحي والي 
في المرافعات المدنية والتجارية ص ١1٠‏ بند ١١7‏ طبعة 191/5-/9ا/1917 , 
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؟ ساسم المحكمة التى اصدرته : 


وا مقصود من ذلك ان الحكم صادر من محكمة مختصة . كان يكتب انه صادر 
من المحكمة الادارية في البصرة أو محكمة البداءة في الكرادة أو محكمة الاحوال 
الشخصية في الرصافة 5 الخ 5 


وهو تاريخ النطق بالحكم . والغاية منه هو لمعرفة بدء مدد الطعن فيه لدى 
الحكدة العلية . 
: اسماء القضاة الذين اصدروا الحكم : 

وذلك للتأكد من ان الحكم صادر من هيئة قضائية مشكلة تشكيادٌ 
صحيحاً . فاذا حصل خطأ في بعض اسماء القضاة فيمكن تصحيحه ؛ فاذا كان 
الحكم صادراً من هيئة فتدون اسماؤهم , اما اذا كان صادراً من قاض فرد فيكتب 

سس لأفتسي]خ الخصوم واسماء وكلائهم : 

اذرييية كتابة اسياة اطراف- البدغوفيوتحل اقامتهم ومهتتهم » زاسياء 
وكلائهم من المحامين وهو العنصر الشخصي للدعوى » واذا حصل خطأ في 
الدعوى . 
اثبات الحضور والغياب في الحكم : 


والقصد من ذلك هو لغرض الطعن بالحكم الغيابي عن طريق الاعتراض 
على الحكم الغيابي لدى نفس المحكمة الي اصدرته . أما اذا كان الحكع حضوريا 
فيمكن الطعن به استئنافاً أو تمييزاً ٠‏ وفقاً للقانون . 
46 


بادا خلاضة الدصوق: 
أي ان يدون في الحكم بايجاز الوقائع التي هي ضرورية للفصل في الدعوى . 
4 موحز ادعاءات | خصوم ودفوعهم , 


أي مجمل الادعاء ومجمل الدفوع التي تقدم بها المدعى عليه من محاضم 


قئما امعد اله الخصوم من وقائع وحجج كانونية : 


اي بيان وقائع الدعوى بصورة موجزة مع بيان الادلة القانونية التى اس 
اليها الطرفان كالسئدات أو الشهادة أو غير ذلك من ادلة الاثبات . 


وهي القرارات الي تسبق الفصل قٍِ الدعوى . كالقرار الصادر باجراء 


دعواه 9 الخ . 
ويقصد به الفقرة الحكمية وهو نص ما قضت به المحكمة في الدعوى 
وتعصالك #لاارتدعلياً . 


ما بنى عليه الحكم من علل واسباب والمواد القانونية الى استند اليها : 
ويقصد بذلك تسبيب الحكم . 

: توقيع القاضي أو رئيس المحكمة‎ ١ 
ويختتم بختم المحكمة اذا كانت المحكمة مؤلفة من قاض فرد . فهو وحده‎ 
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الذى يوقع الاعلام والحكم . وان كانت مؤلفة من هيئة فأن مسودة الحكم أو مسودة 
الاعلام 5 فيوقع من قبل رئيس واعضاء الطيئة ٠‏ أما الصور ترام فتوفه هو قبل 
رئيس اشيئة فقطى مع وجوب خحتم الاعلام بحتم المحكمة للدلالة على صدوره 
5 


أما مضمون الحكم : فهو ان تحكم المحكمة بموضوع الدعوى فأن كانت 
الدعوى دعوى تخلية مأجور , واثبت المدعي دعواه وفقا للقانون . حكمت 
المحكمة بالزام المدعي عليه بتخلية المأجور مع تحميله مصاريف المحاكمة واتعاب 
المحاماة » وان كانت دعوى دين حكمت بالزام المدعي عليه بتأديته للمدعي مبلغ 
كذاء. وان كانت الدعوق وعوى ملكية . حكبمب المحكسة بملكية المدعي 
للدار . . . . ومنع المدعي عليه من معارضته للمدعي في ملكية الدار ؟ وان 1 
يتمكن المدعي من اثبات دعاواه » حكمت المحكمة برد دعوى المدعي . فمضمون 
الحكم يكون تابعا للقانون الموضوعي اي للقانون المدني أو قانون التجارة أو قانون 
الاحوال الشخصية . وغير ذلك من القوانين الاخرى أما شكل الحكم فيتبع قانون 
المرافعات المدنية . 


5 نحريرالحكم: 


يقول القاضي الفرنسي رانسون” 800500 أن الحكم اللبيد يتميز بثلاث 
صفات اول كل منها تبدأ بحرف » في اللغة الفرنسية وهى : 


تام - فرنسي 600166 5 انكليزي 00112 
واضح - فرنسى 1831© 2 انكليزي ع0 
موجز ‏ فرنسى 0005© 5 انكليزي ع5نع0© 


)2 رانسون . فن القضاء ترجمة محمد رشدي ص 7/ 5 


-لاة 


ان الايججاز والوضصوح في لغة الحكم القضائي فضيلة . ولكن ليس كل 
القضاة بمستطعين ذلك . اذ على القاضي ان لا يدخل في تفصيلات أو تفريعات لا 
لزوم ها بل عليه ان يقتصر حكمه على النقط الواجبة الحل في الدعوى . وان تكون 
لغة الحكم واضحة .» وبالفاظ بسيطة بعيدة عن التعقيد . فاللغة المعقدة . مجعل 
الحكم قائها ٠‏ وعل القاقى أن يكوة قذيرا بتحديد المعاق قتل ان يخقان نهنا 
الالفاظ » وان يتجنب اللفظ الذي لا يدل على شيء ؟ وكذلك الالفاظ العامة 
الغامضة التي تكون مخل جدل أو التي تحتاج إلى تفسير.وان يكتب القاضي الحكم 
بخط واضح مقرو,مع وضوح الفكرة وان يتجنب التصحيح والشطب . والافضل 
كتابة مسودة للحكم من قبل القاضي نفسه . ثم يقوم كاتب الضبط بكتابتها 
مجددا . بخط واضح مقروء . وعلى القاضي ان يقارنها مع مسودة الحكم . 

لكل قاض طريقته في الكتابة » كما ان لكل كاتب طريقته في الكتابة ايضاً . 
وات الانتلوب القضنائق الذي يستعيل فى كتابة الاتتتكام لآ يفتلفل كيرا عق 
الاسلوب الذي يستعمله الانسان للتعبير عن فكرته . عدا بعض الالفاظ التي اعتاد 
القضاة استعمالها امثال : وحيث . أو بما ان ء أو بناء على ما تقدم . الزعاية الف 
التأمل . أو لدى التدقيق والمداولة .. . الخ . وان يكون القاضي على علم تام 
بقواعد النحو والصرف وتركيب الجمل ٠‏ وعليه ان يكتب حكمه بلغة عربية مبينة 
واضحة سهلة . وان يتجنب ايراد المبادىء القانونية العامة التي ليس لهاضرورة 
للفصل في الدعوى . لان هذه المبادىء تقيده في المستقبل . وعلى القاضي ‏ ان 
يتجنب في حكمه الفاظ العنف والشدة لان القضاء وقور بطبعه . 

وعلى القاضي ان يقرأ دائياً الاحكام العربية والاجنبية للحصول على ذخيرة 
واسعة من الالفاظ والمصطلحات القانونية لاستعماها في كتابة حكمه . 


أن الحكم القضائى كالبناء . اذا توافرت عناصر البناء » فان القاضي 
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كوخا يمجه الذوق . 


الفرع اسن : 
س تسبيب الحكم : 
تسبيب الحكم ٍ هوايراد الحجج الواقعية والقانونية التي بنى عليها الحكم . 


وقد نصت المادة ١54‏ من قانون المرافعات المدنية : 


قه » واسلوبه الأدبي . ان يشيد قصراً جميلاً أو أن يقيم 


١‏ يجب ان تكون الاحكام مشتملة على الاسباب التى بنيت عليها وان تستند إلى 
احد اسباب الحكم المبينة في القانون . 


؟ ‏ على المحكمة ان تذكر في حكمها الاوجه التي حملتها على قبول اورد الادعاءات 
والدفوع الى اوردها الخصوم والمواد القانونية الى أسقتك اليها 0 


واهميه اللعسيبة لون 


#١‏ لفسال عدم بير القافيى دق ل" تدر الطكائيه متاتزة بالمراطب ولالى كرون 


حل احترام الخصوم . 
١‏ - ضمان دارسة نقط النزاع دراسة وافية لوصول إلى الحجج التي يرتب القاضي 
550-57 


استثنافاً أو تمييزاً . 


؛ ‏ تمكين محكمة التمييز أو محكمة الاستئناف من فرض رقابتها على الحكم . 


17) راجع لمزيد من التفصيل ‏ أحمد أبو الوفا نظرية الاحكام ص ١7‏ وما بعدها . 
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3 احراء التحليل العلمى لأحكام القضاء » ورصد ا تجاهاته ٠‏ نما بساعد الفقه 


والقضاء في تطبيق القانون وتفسيره . 


وعلى القاضي ان يبين في حكمه . ما هي طلبات المدعي وما الذي اجاب 
المدعي عليه 5 وما هي طلبات الخصوم 5 وسند كل واحد منهم في ادعائه أودفعه : 
والنص القانوني الواجب التطبيق . ولا يجوز ان تكون الاسباب غامضة او ناقصة أو 
اسيباباً متناقضة يل يجب ان يكون التسببيب كاقياً + .واذ1 اشار القاضى في حكمه إلى 
المستند التحريري ٠‏ أو اذا اشار إلى تقرير الخبير » فيعتبر الحكم مسبباً تسبيباً كافيا 
ولولم يذكر القاضي في حكمه الاسباب التي بنى عليها الخبير تقريره . 


أن القرارات التى تصدر اثناء سير المرافعة لا يوجب القانون العراقى تسبيبها 
لان النطق بها يفصح في ذاته عن سبب اصدارها . وان التسبيب يكون واجباً في 
الحكم الذي ينبى الخصومة . 

وتقسم الاسباب في الحكم إلى اسباب واقعية واسباب قانونية : 

فالاسباب الواقعية هي بيان الوقائع والادلة التى يستند اليها الحكم . 

أما الاسباب القانونية فهي بيان النصوص القانونية الذي يصدر الحكم 
تطبيقاًلها . ويشتمل على الحجج القانونية التي يستند اليها الحكم . 
اسباب الحكم واضحة وكافية » بحيث تحمل الدليل على ان المحكمة قد درست 
الدعوى دراسة عميقة . وان ما حكمت به كان وفقا لاحكام القانون . 

ويجب ان يستند الحكم إلى احد طرق الاثبات المنصوص عليها في قانون 
الاثبات رقم 07 لسنة ١91/4‏ . كيا يجب ان يذكر في الحكم المواد القانونية التي 
استند اليها القاضى في حكمه . 


اا ااهد 


الففرع السادس : 
4 متطلوق الحكم : 


منطوق الحكم : هوالجزء من الحكم الذي يعطي فيه القاضي حل للدعوى 
بالحكم على المدعي عليه . أو بالعكس برد دعوى المدعي . وقد اصطلح على 
تسميته في القضاء العراقي ( الفقرة الحكمية ) كأن تقول المحكمة في نهاية 
حكمها . وبعد ايراد الاسباب ( وبناء عليه أو بالنظر لما تقدم قررت المحكمة الزام 
المدعي عليه فلان . . . . بتأديته للمدعي فلان ..... مبلغا قدره الف دينار مع 
تحميله مصاريف المحاكمة واتعاب المحاماة » أو قررت المحكمة رد دعوى المدعى 
فلان.... مع تحميله مصاريف المحاكمة واتعاب المحاماة . . . . 1 
فالمنطوق اذن هو الجزء من الحكم الذي يفصل في نقط النزاع » وهو ايضاً ما قضت 
به المحكمة في الطلبات المقدمة اليها, وحصلت تلاوته في جلسة علنية » وهو الذي 
يقبل الظمو به انسلكفانا آل اقييوا سسسب لتقي كنال , 


وبمقتضى منطوق الحكم يحصل الخصم المحكوم له على الحماية القضائية 
ويجب ان يكون منطوق الحكم صريحاً واضحاً لا لبس فيه .2040 فأن كان غامضاً 
فيجوز للمنفذ العدل ان يستوضح من المحكمة التي اصدرت الحكم عما ورد فيه من 
غموض واذا اقتضى الامر صدور قرار منها أفهم ذوو العلاقة بمراجعتها دون 
الأخلال بتنفيذ ما هو واضح من الحكم الواجب التنفيذ ( مادة ٠١‏ من قانون التنفيذ 
رقم 5 لسنة ١198٠١‏ ) . 


(14) ابراهيم نجيب سعد القانون القضائي الخاص ج ١‏ ص 148 . 


1 


25 المخالفة في الحكم : 
#اقاك فح * 


كانت مشكلة الرأي المخالف في الاحكام القضائية ‏ ولا تزال ‏ مثار جدل 
بين القضاة والفقهاء . وتثور هذه المشكلة عندما تكون المحكمة مؤلفة من عدة 
قضاة كمحكمة الاستئناف أو محكمة التمييز . اما اذا كانت المحكمة مؤلفة من 
قاض واحد فلا وجود لهذه المشكلة . فهل يجب ان تصدر الاحكام باتفاق الآراء 
عدك. تعدذ القضاة أم بالاكثرية ؟ وهل يحق للقاضي المخالف ان يدون مخالفته ؟ 
وهل ينطق مبذه المخالفة ام تبقى طيّ الكتمان ؟ وهل يكتب في الحكم أنه صادر 
باتفاق الآراء أم بالاكثرية ؟ أم لا يكتب لا هذا ولا ذاك ؟ هذه هي بعض مشاكل 
العمل القضائي . يشعر بها كل قاض يعمل في هيئة مكونة من عدة قضاة . ويكون 
الرأي المخالف على صورتين290 : 

( الأولى ) ان يكون رأي الأقلية من القضاة تخالفاً لرأي الاكثرية , منهم في 
منطوق الحكم . فقد ترى الاكثرية تصديق الحكم المطعون فيه . بينا ترى الاقلية 
نقض الحكم ؛ أوأن ترى الحكم يجب ان يكون لصالح المستأنف عليه . وهذه هي 
الصورة الأولى للرأي المخالف م0 عدنامء1155 وهي المخالفة في الاسباب 
وفي نتيجة الحكم . 

و( الصورة الثانية ) هي ان يتفق قضاة المحكمة على تصديق الحكم أو 
نقضه ولكنهم يختلفون في اسباب التصديق أو النقض . . . وفي هذه الحالة يصدر 
الحكم باتفاق الآراء بالتصديق أو النقض . ولكنه يصدر بالاكثرية بالنسبة إلى 
)١5(‏ محمد عبدالخالق عمر ‏ الفقه والقضاء في قانون المرافعات ص 7ه . وأحمد كمال ابو المجد في 

الرقابة على دستورية القوانين في الولايات المتحدة ومصر ص ١95‏ . 


ات 


تسبيب الحكم وهو ما يسمى بالرأي الموافق من حيث النتيجة «مأهام0) بيه سمممت) 
فهو رأي مستقل موافق . وتختلف النظم القضائية المعاصرة في هذه المشكلة . 
فالبعض منها لا تسمح بالرأي المخالف . وتحرم على القاضي ان يدون مخالفته وعند 
صدور الحكم برأي الاكثرية . فأنه ينسب إلى المحكمة بكامل هيئتها . ولا يذكر في 
احكم انه قد صدر بالاتفاق أو بالاكثرية . وبعض النظم الاخرى تسمح للقاضي 
ببيان محالفته وتدوينها ولكنه لا ينطق بها . بل تحفظ في اضبارة الدعوى ولا يسمح 
لاحد بالاطلاع عليها . والبعض الآخر يذهب إلى ابعد من ذلك . اذ تسمح 
للقاضي المخالف ان ينطق بالمخالفة .» ويطلع عليها الخصوم . وتنشر بجانب رأي 
الاكثرية من القضاة التي اصدرت الحكم القضائي . 


٠ه‏ مزايا الرأي المخالف : 


أن مزايا الرأي المخالف هى )١9-:‏ 


أولا :الرأي المخالف في الحكم القضائي يؤدي إلى بذل مزيد من الجهد في 
دراسة الدعوى اذ عندما تجتمع هيئة المحكمة للمداولة في الحكم . فأن 
لكل قاض اشترك في المرافعة ان يبدي رأيه في الدعوى المعروضة 
لاصدار الحكم فيها . وعندما يحدث خلاف في الرأي بين قضاة 
المحكمة . فأن كل واحد منهم يدافع عن وجهة نظره » ويبدي الاسباب 
القانونية التي تؤيد رأيه » وقد يؤدي ذلك إلى اعادة دراسة الدعوى 


مجدداً ٠‏ وبذل مجهود اكبر في تفهم الدعوى , 


ثانيا : ليس من الصواب في شىء ان يحال بِينَ القاضي الذي اشترك في المداولة 


)١1(‏ دفاع عن الاختلاف في الرأي للقاضى دوكلاس 00001985 المنشور في كتاب المحكمة العليا 


ص 48 1 


اراد 


- ١٠١" 


العا 


واديها 


عزلبيا 


ثامناً 


وصدر الحكم على خللاف رأيه فى أبداء وجهه نلره ٠‏ وندوين حالفته 1 
لان الحيلولة بينه وبين تدوين مخالفته مؤذية لضميره ٠‏ وشعوره بقيمة رأيه 


: ليس من مصلحة القضاء اقامة الحكم القضائي على الوهم والافتراض 


بدلا من حقيقة الواقع » فما دام الحكم القضائي . لم يكن صادرا باتفاق 
اراء القضاء فأن نسبته اليهم جميعاً هو افتراض وليس حقيقة واقعة . 


: ان من مصلحة كل طرف من اطراف الدعوى ان يعرف رأي كل قاض 


3 الدعوى المنظورة . 


: ان بيان الرأي المخالف يكشف الصعوبات التي يصادفها القضاة في 


تتظعق القانون على وفائع الدعوى 53 وفيه تئبيهة للمشرع بوجوب ملافاة 
الغموض الذي يعترى بعض نصوص القانون . 


: ان اختلاف الرأي دليل على حيوية القضاة . وبرهان على محاولة كريمة 


تنشد الحق والعدل وسيادة القانون . 


: ان بيان الرأي المخالف في الأحكام القضائية يعطى صورة صادقة للعمل 


القضائى . 


: ان الاختلاف في الرأي بين القضاة ظاهرة طبيعية لا يمكن تجنبها . وهذا 


فأن فتح ابواب التعبير عنها هي الوسيلة الوحيدة لاراحة ضمير القاضي 
وتبرئة ذمته . واكثر اتفاقاً مع كرامة القضاة واستقلالهم ني اصدار 


الحكم . 


: مساوىء الرأى المخالف‎ ١ 


أولاً 


: ان بيان الرأي المخالف والنطق به يشكك في سلامة الحكم القضائي 


وقوته . لانه صادر بالاكثرية وليس باتفاق اراء القضاة . 


00 


مم يوا “اهل د لء 


ثانيا : وجوب احاطة عملية اصدار الحكم القضائى بسرية . وان الاشارة إلى 
الحكم بأنه قد صدر بالاكثرية فيه انشاء لسرية المداولة انتهاء اذ سيعرف 
الخصوم المّضاة المخالفين للحكم . 
ثالث : ان بيان الرأي المخالف قد يضعف الثقة بالعدالة القضائية . 
واقتها : أن الاختلاف في الرأي القضائى ٠‏ وبيان اسياء القضاة الذين خالقوا قذ 
قلق يفا مع المداء للقضاة من قبل بعض اطراف الدعوى . 
خامسا : أنه يؤدي إلى الخلاف بين قضاة المحكمة وحدوث خصومات بينهم . 
سادساً : ان الخلاف في الرأي قد يؤدي إلى تحويل الاقلية المخالفة إلى الاكثرية 
فيصدر حكم مخالف للحكم السابق . وبذلك يحدث تعارض في 
الاحكام القضائية صادرة من نفس المحكمة . 
7 - النظم القضائية التي لا تجيز تدوين الرأي المخالف : 
أن التنظيم القضائى الفرنسى يأخذ بمببدأ وحدة الر أي في الاحكام القضائية 
القضاة سرية )١"()‏ ونصت المادة 444 منه على ما يأتي : ( تصدر القرارات 
أو النطق بها لان المداولة سرية . فسواء صدر الحكم بالاتفاق أم بالاكثرية فأنه 
ينسب إلى كامل هيئة المحكمة ولا يذكر في الحكم انه قد صدر بالاتفاق أو 
بالاكثرية . وقد تأثر بالنظام الفرنسى كل من ايطاليا وهولندا وبلجيكا والمانيا 
الائحادية وكذلك بعض الاقطار العربية منها جمهورية مصر العربية والمغرب 


(10) الطبعة 14 ممالوم ,انيح وعنلومه,م 11 0قول لسنة 191/8 ص 7١7‏ بند 075 . 
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والجزائر والكويت . فقد نصت المادة 157 من قانون المرافعات المدنية والتجارية 
المصري رقم ١‏ لسنة/ ١454‏ على ما يأتي : ( تكون المداولة في الاحكام سرا بين 
القضاة محتمعين ) . ونصت المادة 1784 منه على ما يأتي : ( تصدر الاحكام باغلبية 
الاراء ) . وعلى هذا تتم المداولة بين القضاة مجتمعين سرا ٠‏ وتنتهي المداولة بأخذ 
الرأي بين القضاة . ويصدر الحكم برأي الاغلبية المطلقة . وينسب الحكم إلى 
المحكمة بكامل هيئتها سواء صدر بالاتفاق أم بالاكثرية . فلا يذكر في الحكم انه 
صدر بالاتفاق أو بالاكثرية . أما قانون المسطرة المدنية ( الاجراءات المدنية ) في 
المملكة المغربية الصادر سنة ١917/4‏ . فقد نصت المادة مدهل أذ قوق 
القرارات معللة ويشار إلى انها صدرت في جلسة علنية وان ( المداولة ) وقعت بي 
جلسة علنية أو سرية ومؤدى ذلك أنه يجوز ان تكون المداولة سرية وعلنية . وليس 
فيه نص قانوني على صدور الحكم بالاكثرية . 

وفي القانون الجزائري نصت المادة ١47‏ من قانون الاجراءات المدنية 
الصادر سئة ١95‏ بأنه بعد اقفال باب المناقشة يحيل المجلس الدعوى للمداولة 
ويحدد اليوم الذي يصدر فيه حكمه . ولم ينص القانون على صدور الحكم بالاتفاق 
أو بالاكثرية وليس فيه نص قانوني على جواز مخالفة احد القضاة رأي الاكثرية أو 
تدوين مخالفته . 

وفي القانون الكويتى نصت المادة ١١7‏ من قائن المرافعات المدنية التجارية 
رقم 94 لسنة 14٠١‏ على ما يأتي : ( تكون المداولة في الاحكام سرية بين القضاة 
مجتمعين. ولا يجوز ان يشترك فيها غير القضاة الذين سمعوا المرافعة وتصدر 
الاحكام باغلبية الآراء ) . وليس فيه نص قانوني على مخالفة احد القضاة للحكم أو 
تدوين مخالفته . 


وني القانون التونسى فقد نص الفصل ( المادة ) ٠‏ من نجلة المرافعات 
المانية والتجارية على ما يأتي : ( يصدر الحكم من ثلائة حكام بأكثرية الآراء . 


11 :هت 
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ويطلب الرئيس من الحاكمين رأيها مبتدأ بأقلها قدما ويبدي رأيه أخيرا . ونص 
الفصل ١7١‏ منه : ( يجب ان تكون المفاوضة ( المداولة ) سرية يدون فيها اثر 
كتابي ولا يشارك فيها غير الحكام الذين تلقوا المرافعة وعندما نحصل الاغلبية تحرر 
لائحة في نص الحكم . . ) . 


5 ل النظم القضائية التى تجيز تدوين الرأي المخالف : 


ان التنظيم القضائي الانكليزي والتنظيم القضائي في الولايات المتحدة 
الامريكية والاتحاد السوفيتي وباكستان والهند واستراليا والسويد يجيز للقاضي 
تدوين مخالفته . ففي القانون الانكليزي » فأن من حق كل قاض ان يعبر عن رأيه 
المخالف عند اصدار الحكم ٠‏ بل أنه في حالة الاتفاق على الحكم عاق القاضي 
هن حاقه اودر حقيا سوبا آلية ويعده ». 1313 كانت التكبة مولقةامه تله 
قضاة واتفقوا جميعاً على الحكم في الدعوى على نحو معين . فأن كل واحد متهم 
يصدر حكأ منفصلاً . وبذلك تصدر المحكمة ثلائة احكام كلها تنتهي إلى نفس 
النتيجة ولكن بأسباب مختلفة » أو على صياغات مختلفة لنفس الاسبات . 


وفي الولايات المتحدة الامريكية . تجتمع المحكمة العليا المكونة من تسعة 
قضاة بما فيهم رئيس المحكمة للمداولة . ونادرا ما يصدر الحكم بالاتفاق فأذا 
حصلت الاكثرية . كلف رئيس المحكمة احد القضاة لكتابة الحكم . أو يقوم هو 
بنفسه بكتابته ٠.‏ فأذا اختلف احد القضاة مع الاكثرية في الاسباب . فيوافق على 
الحكم من حيث النتيجة » ولكنه يكتب اسبابا تختلف عن الاسباب التي وافقت 
عليها اقرية القضة »1م311 خال ف رسطنالقضة بننيجة الخاكم .«خاأنه يكتب برآي 
تالفاً . وبعد كتابة رأي الاكثرية . ورأي الاقلية يتلى حكم الاكثرية أولاً من قبل 
القاضي الذي كتبه ثم تعقبه الآراء الموافقة من حيث النتيجة . والآراء المخالفة 


-١١ا/‎ 


لنتجية الحكم وننشر هذه الآراء جميعها قِ جموعات احكام اللتحكية العليا )١8(‏ 


وني الاتحاد السوفيتى نصت الادة /اا من قانون اسس الاجراءات المدنية 
الصادر سنة ١471‏ مل نا بن : ( يصدر قرار المحكمة بأغلبية الاصوات . ويجب 
ان يعرض كتابة ويوقع عليه من جميع القضاة ويحق للقاضي الذي بقىي ضمن 
الاقلية ان يعرض كتابة رأيه الخاص الذي يضم إلى ملف القضية ) وهذا النص 
مطابق للمادة ١١/5‏ من قانون الاجراءات المدنية في حمهورية روسيا . وان هذا 
الرأي المخالف لا ينطبق به ولا ينشر وإنما يوضع في اضبارة الدعوى . ويجري 
تقييمه من قبل المحكمة العليا عند الطعن بالحكم وان رأي الاكثرية وحده هو 
الذى ينطق به .(*') 

أما في القانون الاردني فقد نصت المادة 7/١85‏ من قانون احوال المحاكمات 
الحقوقية على ما يأتي : ( تصدر المحكمة قرارها بالا جماع أو بالاكثرية . وعلى 
المخالف ان يبين اسباب مخالفته في ذيل القرار ويوقعها . ونصت المادة غ 70 منه : 
( تصدر محكمة التمييز قراراتها باجماع الآراء أو باكثريتها ) وبذلك يكون القانون 
الاردتي قد اخذ بمبدأ المخالفة في الاحكام القضائية . 

أما في القانون اللبناني فقد نصت المادة 4١١‏ من قانون اصول المحاكمات 
المانية على ما يأتي : ( يصدر الحكم باجماع الآراء أو بكثريتها . فأذا صدر الحكم 
باكقرية الآراء يشان فيه إلى ذللك ‏ وصين القاضي المخالف ان يدون لمحالفته ) 
وبذلك يكون القانون اللبناني قد اجاز للقاضي مخالفة رأي الاكثرية وتدوين 
خالفته . 


)1١4(‏ 6 2 .م 5,نا مأ لمعاذلز5 اهو6 ا عط ١0‏ ممناعنالم اما مم 
)20 4 م أنا00 اعأ/ا50 ه15 ,/اواأطعرع 1 
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4 2 الاخذ بالرأي المخالف في القانون العراقى : 


كان قانون اصول المحاكمات الحقوقية العثماني سارياً في العراق حتى سنة 
157 . وقد اخذ بالرأي المخالف في المادة ١١6‏ من ذيل قانون اصول المحاكمات 
أحقوقية العثماني ٠‏ اذ قد نصت ( . . . واذا كان ثمة اعضاء مخالفون هذا القرار 
يكتبون في ذلك الضبط اسباب الفتهم بخط يدهم ويصدقون عليها بتوقعيهم . 
ثم صدر قانون اصول المرافعات المدنية التجارية رقم 88 لسنة ١9455‏ . ونصت 
المادة 7/17 منه على ما يأتي : ( توقع هيئة المحكمة على الحكم الذي تصدره بعد 
ان يدون العضو المخالف اسباب مخالفته قبل تفهم الحكم للطرفين) ثم الغي هذا 
القانون بقانون المرافعات المدنية رقم 87 لسنة ١479‏ . ونصت الفقرة (؟) من 
المادة ١7‏ ( يدون العضو المخالف رأيه واسباب مخالفته ولا ينطق بالمخالفة وتحفظ 
باضبارة الدعوى ولا تعطي منها صور ) . وبذلك يكون القانون العراقي في كافة 
مراحله قد أخذ بالرأي المخالف ني الحكم القضائي . 


رأي الاكثرية » لان كل قاض هو المسؤول عن رأيه ؛ اذلا لزوم لحفظ المخالفة في 
الجارة العرى راتكه بالسرية . 


الفرع اللأبسي 1 
هه النطق بالحكم : 


النطق بالحكم : هو افصاح المحكمة عن ارادتها في الدعوى المرفوعة 
امامها . وتلاوة الحكم شفويا وعلنا في الجلسة المحددة لذلك . اذ عندما تتهيأ 
الدعوى المدنية لاصدار الحكم فيها فأن المحكمة تقرر ختام المرافعة . ثم تصدر 
حكمها في ذات اليوم أو تحدد موعد اخحر للنطق به لا يتجاوز خحمسة عشر يوماً من 


-ا١١9‎ - 


تاريخ ختام المرافعة ) عالدة 85 آ! مرافعات مذنية ( ومؤدى هذا النص القانون إن 
الاصل هو اصدار الحكم والنطق به في نفس اليوم الذي تقرر فيه المحكمة ختام 
المرافعة . واستثناء تأجيل النطق بالحكم إلى موعد أش له مساوز #١‏ عكر يريا 
م تاريخ ختام المرافعة وذلك فْ الدعاوي المعمدة الشائكة ولرغبة المحكمة قِ 
افساح المجال للتروي بالدعوى . ويتلى منطوق الحكم علنا بعد تحرير مسودته 
وكتابة اسبابه في الجلسة المحددة لذلك ( مادة ١51١‏ مرافعات مدنية ) . 


وينطق بالحكم علناً ولو كانت المرافعة سرية . وفي الدعاوي الجحزائية مختبي 
المحكمة لوضع صيغة الحكم أو القرار في الجلسة المعينة لاصداره . وبعد الفراغ 
من وضعه تستأنف الجلسة علنا وتتلى صيغته على المتهم أو يفهم بمضمونه . واذا 
كان الحكم يقضي بالادانة فعلى المحكمة ان تصدر حى]) اخر بالعقوبة في نفس 
الجلسة وتفهنمها معاً ( مادة 78# أضول جرائية ) ويككون القضاة الدذين اشتركوا في 
المداولة وسمعوا المرافعة في الدعوى حاضرين عند تلاوة الحكم . لان في ذلك دلالة 
على أن الحكم قد صدر نتيجة مداولتهم فيه ؛ وهورأيهم الاخير. فأذا حدث لاحد 
القضاة ما يمنعه من الحضور وقت تلاوة الحكم ‏ كأن يكون مريضاً جاز النطق به 
بشرط ان يكون القاضي موقعاً على مسودة الحكم . 

أما اذا كان الحكم غير موقع من قبله » فلا يجوز النطى به . أما اذا كان 
القاضي قد أحيل على التقاعد وبلغ به قبل النطق بالحكم فيكون قد فقد صفته 
القضائية فيجب فتح المرافعة مجددا واشراك قاضي اخر وبعد تلاوة محاضر الدعوى 
على وكلاء الطرفين تقرر المحكمة ختام المرافعة ثانية ثم تصدر حكمها وتنطق به . 

أما اذا صدر الامر بنقل القاضي إلى محكمة اخرى . فأن النقل لا يزيل عنه 
صفة القاضي في تلك المحكمة الا اذا بلغ به بصفة رسمية وعندئذ لا يجوز له 


(١؟)‏ أعل أبنو الوفا - نظرية الاحكام ص 88 . 


ل اك 


نآ ع ل ا لددمء نا لوقه لاط تانامض 


الاشتراك في الحكم والبدأ العام في ذلك هو ان يصدر الحكم تمن يتصف بصفة 
القاضي حتى النطق به علنا . والدعوى لا تحرج من يد المحكمة مادام مم ينطق به 
فهو مشروع حكم أو جرد رأي للمحكمة يجوز ها العدول عنه . ويجوز لاحد قضاة 
افيئة ان يطلب اعادة المداولة وابداء رأي جديد في الدعوى قبل النطق بالحكم . 
أما اذا صدر الحكم ونطق به . فأن الدعوى تخرج من سلطة المحكمة ويصبح 
الخكم حفا للبحكهم له : ولا يمكن العدول عته أو تعديله اذ ان الحكم الذي 
يصدر عن المحكمة يبقى مرعياً ومعتبراً مالم يبطل أو يعدل من قبل المحكمة انفسها 
أو يفسخ أو ينفض من محكمة اعلى وفق الطرق القانونية ( مادة 7/١7٠‏ مرافعات 
مدنية ) ولكن النطق بالحكم لا يؤثر في صحته ما يقع فيه من اخطاء مادية بحتة أو 
كتابية كالخطأ في حساب المبلغ المحكوم به , وهو الخطأ الذي يأتي من نتيجة الجمع 
والطرح أو الخطا الذي يقع في اسم المحكوم له . والمحكوم عليه اذ يجب تصحيح 
مثل هذا الخطأ من قبل المحكمة بناء على طلب الطرفين أو احدهما ( مادة ١١1/‏ 
مرافعات مدنية ) . 


والاصل ان رئيس اشيئة هو الذي يقوم بتلاوة الحكم علناً وعليه ان يكون 
على جانب كبير من هدوء النفس , والتأني في النطق . والتلفظ بكل الكلمات 
وبجميع الحروف . 

وقد جرت بعض المحاكم على تكليف كاتب الضبط بتلاوة الحكم . وهذاما 
يقلل من هيبة المحكمة عند تلاوة الحكم . ان المحكمة قد تخطأ بوصف حكمها . 
فقد تصفه بأنه قابل للطعن به استثنافاً ٠‏ بينها هو قابل للطعن به تمبيزاً أو انه حكم 
حضوري بين| هو حكم غيابي . ولا يعتد بهذا الوصف اذ العبرة دائم) هي بنص 
القانرن وحده . وليس بالوصف الذي تصفه المحكمة لحكمها . ولا كان الحكم 
يشتمل على المنطوق والاسباب فعند الاختلاف بينبها . فأن العبرة هي بمنطوق 
الحكم ( الفقرة الحكمية ) لان المحكمة في منطوق حكمها تعبر عما حكمت به 


بالفاظ صريحة واضحة أما اساب الحكم فهو بيان الحجج التي اقتنعت بها 
المحكمة . 

وعلى القاضي عند كتابته للحكم , أن لا يعتمد على ذاكرته في حفظ 
النصوص القانونية بل عليه ان يرجع إلى نص القانون . قبل كتابة الحكم وينطق به 
إلا بعد تحريره وكتابة اسبابه » فأن شر ما يصيب القاضي هو الارتجال في الاحكام 
القضائية . 

اما في القانون المقارن فأنه في المحكمة العليا في الولايات المتحدة الامريكية 
بعد انتهاء المرافعة » ينطق بالاحكام في ظهر يوم الاثنين من كل اسبوع ع اأقابيقا 
القاضي الذي كتب رأي الاكثرية بتلاوة الحكم على الحاضرين . ثم يعقبه الآراء 
الموافقة على الحكم من حيث النتيجة لاسباب اخرى ثم يقرأ كل قاضي مخالفته 
وتجمع هذه الآراء جميعا في مجموعات خاصة . 92") 


وني الاتحاد السوفيتي . ينطق بالحكم علناً في نفس الجلسة بعد ختام المرافعة 
مباشرة ويقوم بتلاوة الحكم رئيس الهيئة أو احد القضاة الذين اشتركوا في اصداره 
على انه يجوز تأجيل النطق بأسباب الحكم لمدة لا تزيد على ثلاثة ايام ( مادة ١7/7‏ 
مرافعات روسى )2©'0 وذلك في الدعاوي المعقدة ولا يجوز التأجيل لاكثر من مرة 
واحدة . اما في القوانين العربية ؛ فأن قانون أصول المحاكمات الحقوقية الاردنى قد 
نص على انه بعد انتهاء المرافعات تعلن المحكمة ختام المرافعة » وتنطق بالحكم اذا 
امكن في نفس الجلسة . والا ففي جلسة اخرى . تعين لهذا الغرض . خلال شهر 
واحد على الاكثر من اعلان نختام المرافعة ويكون الحكم مكتوباً ومؤرخا وموقعاً من 
قضاة المحكمة ( مادة ١/60‏ منه ) . 


(71) احمد كمال ابو المجد : الرقابة على دستورية القوانين في الولايات المتحدة الامريكية ومصر 


ص ١97‏ . 
[شفة 3 .2 ,اانا00 أوابه5 156 ,بع/امزناع)6[ 
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وفي قانون المرافعات المدنية الكويتي رقم 78 لسنة 198٠١‏ . ينطق بالحكم 
بتلاوة منطوقه في جلسة علنية . اذ انه متى تمت المرافعة في الدعوى قضت المحكمة 
فيه » أو اجلت اصداره إلى جلسة قريبة تحددها ولا يجوز ها ان تؤجل اصدار الحكم 
بعد ذلاق. آكثر من هرتين 2 المادة 14 ١‏ بي ١16‏ عله : 

وفي قانون المرافعات المدنية البحرينى . لسنة ١/ا19‏ . تنطق المحكمة 
بالحكم فور ختام المحاكمة . اذا امكن ذلك والا ففي علسة اخر تبيخ عيذ 
الغرض . ويكون النطق بالحكم بتلاوة منطوقه في جلسة علنية ( مادة 185 منه ) . 

وف قانون الاجراءات المدنية السوداني رقم 57 لسنة 1941/4 على المحكمة 
عقب انتهاء المرافعة ان تنطق بالحكم في الجلسة ذاتها » ويجوز لما تأجيل النطق به 
إلى جلسة أخرى تحددها في اقرب فرصة . ويكون النطق بالحكم في جلسة علينة 
(المواة ١‏ 14 و7 13 ملته] : 

وفي قانون المرافعات المدنية المصري . رقم ١‏ لسنة ١4748‏ . يجوز 
للمحكمة عقب انتهاء المرافعة ان تنطق بالحكم في الجلسة . ويجوز لما تأجيل 
اصداره إلى جلسة اخرى قريبة تحددها » وينطق القاضي بالحكم بمنطوقه أو بتلاوة 
منطوقه مع اسبابه » ويكون النطق علانية والا كان الحكم باطلا ( مادة ٠/١‏ و ١7/4‏ 
مرافعات مصري ) . 

وما يلفت النظر في النص المصري هو كيف يكون الحكم باطلً لعله لاحقة 
على النطق به ؟ وما ذنب المحكوم له ان يبطل الحكم لعله لابد له فيه .» وانما هو خطأ 
من القاضي . أو قل هو الخطأ في التشريع . 

وبعد انتهاء رئيس الطهيئة من النطق بالحكم . يوضح ويفهم المحكوم عليه 
مضامين الحكم بصورة واضحة جلية . حتى يقنعه ويقنع الحاضرين في الجلسة بأن 
القضاة قد درسوا الدعوى دراسة وافية . وبذلوا اقصى جهودهم بما يكفل التطبيق 
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السليم لاحكام النانون ويصولاً إلى الحكم العادل . ومع ذلك فأن القاضي ليس 
معضوما من الخطأ ؛ فعليه ان يفهم المحكوم عليه أصول الطعن بالحكم الذي نطق 
به ومدة الطعن . والمحكمة المختصة بنظره . 


أما في الاحكام الصادرة بالاعدام فأن على المحكمة رونا افهام الممتكوم 
عليه بأن اوراق الدغوى سترسل تلقائياً إلى محكمة التمييز للنظر في الحكم تمييزاً . 
كا أن له ان يطعن بالحكم الصادر عليه لدى اطيئة العامة لمحكمة التمييز خلال 
ثلاثين يوماً تبدأ من اليوم التالي لتاريخ صدور الحكم عليه ( الفقرة (د) من مادة 
4 من قانون أصول المحاكمات الحزائية ) . 

وقطيما لهذا النص القانوي قررت اطيئة العامة لمحكمة التمييز بأن اغفال 
المحكمة للاجراء المنتصوص عليه في الفقرة (د) من المادة 774 من قاتون اصول 
المحاكمات الجزائية وهو تفهيم المحكوم عليه بالاعدام بأن دعواه سترسل تلقائياً إلى 
محكمة التمييز في النظر بالحكم وأن له ان يطعن بالحكم الصادر عليه لدى محكمة 
اعد تبقل لا يونا نذا من اليوم التالي لتاريخ صدور الحكم عليه . ؛ له تأثيره 
على النتيجة نما يتعين اعادة اوراق الدعوى إلى محكمتها لاكمال هذا النقص مع 
الاحتفاظ للمحكوم عليه بمدة الطعن تمييزا من تاريخ افهامه ( القرار المرقم 7" / 
هيئة عامة/ 4ل في /1/ 1١91/4/5‏ ) . 

ان جريان المرافعة بصورة علنية » والنطق بالحكم علئاً . بخضور بعض 
المواطنين ونشر الاحكام القضائية في مجموعات دورية » كل ذلك يؤدي إلى الثقة 
بالقضاء واحكامه . ويجعل الرأي العام على معرفة تامة بما يدور في جلسات المحاكم 
ويعزز التأثير التربوي على المحكوم عليهم وينشر الوعي القضائي بين المواطنين . 
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المفصل الساد س 


الحقيقة القضائية والحقيقة الواقعية 


7 2 الحقيقة القضائية والحقيقة الواقعية : 


الحكم القضائي هو تقرير للحقيقة كم استطاع ان يراها القاضي على ضوء 
وقائع الدعوى وادلتها ومرافعات الخصوم . وبذلك تكون الحقيقة القضائية هي ما 
يثبت أمام القاضي بالطرق الي حددها قانون الاثبات وهو الحكم . ولما كان 
القاضي مقيدا بالقواعد والاجراءات المنصوص عليها في قانون الاثبات . فأن 
الحقيقة القضائية قد تصبح احياناً متفقة مع الحقيقة الواقعية واحياناً اخرى غير 
يقول المرحوم السنهوري في كتابه الوسيط7*' ( ان الحقيقة القضائية هي 
1 . تجرد احتمال راجح وليست حقيقة قاطعة . ولابد من الناحية العملية الاكتفاء 
بالحجج الظنية ما دامت راجحة . لان اشتراط الحجج القطعية يجعل باب الاثبات 
مقفلا امام القاضي ) . 
الا" :تاق العريحة الأسيصيوةة8 يقر الشيخ المرسرم اتلد ابراغيم كناب 
:طرق التضاداق الغرينة الاسقامية ولأجل أتدكرن القفاء يسا منطيعاً عل 
كلق والعدل يشترط ان يحضل القاضى حَين فضل القضاء علمان ( الأول علمه 
١‏ بالحادثة التي يراد منه الفصل فيها علياً منطبقاً على الواقع ) ( الثاني علمه بحكم الله 
” :.تعالى في تلك الحادثة اما العلم الثانٍ فيحصل له من معرفته بالشريعة المطهرة من 


(74؟) السنهوري الوسيط ج ” ص ١‏ وراجع سليمان مرقس طرق الاثبات ج ١‏ ص 4 . 
9 احمد ابراهيم ‏ طرق القضاء في الشريعة الاسلامية ؛ وه . 
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نصوصها القطعية أو بالاجتهاد على ما بين في محله . واما العلم الثاني فيحصل له 
يأحد امرين زاوها ان يقسامف الخاثة بقسه وغيط باعل احاظة تنامة.. 
( ثانيهما ) ان يصل اليه خبرها بطريق التواتر المفيد للعلم . وبغير هذين الطريقين 
لا يستنفيد عأ وانما يستفيد ظنأ أو ما دون الظن . فأذا قضي بناء على ذلك كان 
قضاؤه في حيز التردد بين الخطأ والصواب ولكن لو اقتصرنا على هذين الطريقين 
فقط من الادلة لتعطلت اكثر مصالح الناس . لان علم القاضي اذا تناول حادثة أو 
اثنتين فأن ألافأ من الحوادث لا يتناولما علمه . ولان علم امرأ بطريق التواتر المفيد 
لليقين ان امورا لا تحصي ينقطع بها السيرعن ان تصل إلى علمه من هذا الطريق . 
لذلك قضت الحاجة الشديدة جداً التى دعا اليها وجوب المحافظة على نفو 
الناس واموالهم واعراضهم ان تقبل الحجة الظنية ليتجه عليها القضاء وذلك لاننا 
نقد ائقستا نتن افرين : احداهنا : اعمال النظر في الحوادث التى لم يقم على تبوتها 
عند القاضي دليل قطعي » ويترتب على هذا اختلال نظام العالم واضطراب 
المعاملات والفساد في الأرض بأوسع معانيها واجلى مظاهره . وثانيهها : النزول عن 
اشتراط العلم القطعي إلى الظن الراجح وقد يؤدي هذا بعد بذل ما في الوسع - 
إلى خطأ في انطباق الاحكام على الواقع » لكن صوابه اكثر من التحري . وطلب ما 
يقوى هذا الظن من وسائل الاحتياط » وبالمقارنة بين هذين الامرين نرى انه من 
المنعين علينا اختيار الامر الثاني ارتكاناً لاخف الضررين . وعلى ذلك يلحق ما 
يفيد الظن الراجح بما يفيد العلم ٠‏ وبذلك تتسع دائرة الاثبات . وقد لااحظت 
الشريعة الحكمية ذلك فقررت ان يبني القضاء على الحجة الظنية بعد اخذ الحيطة 
لذلك بأقصى ما يستطاع لثلا تتعطل مصالح الناس كما يبنى على الحجة القطعية 


ان وجدت ) . 
وف هذا المعنى ايضاً يقول الفقيه الفرنسي نورمان77 في كتابه ( القاضي 
قفة نورمان ‏ القاضي والنزاع ص 5174 طبعة باريس 08 : 
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والنزاع )( ان الوصول إلى اليقين في الدعوى هو الاصلح ٠‏ ولكن يتعدر ذلك . اذ 
ان رجحان الدليل هو الذي يتحقق امام القضاء . لان طبيعة الوقائع القانونية 
وطبيعة الادلة القانونية التي يلجأ اليها المدعي لاثبات حقه . بل وطبيعة البشر 
تفرض ان تكون الحقيقة القانونية حقيقة نسبية . | تفرض ان يكون الاثبات 
القانوني اثباتا ترجيحيا لا اثباتاً يقيناً ٠‏ فليس ثمة دليل يمكن اللجوء اليه لاثبات الحق 
اثنانا يقينا # . 

وهذا قد يحدث اختلاف بين الحقيقة القضائية والحقيقة الواقعية . لان ثبوت 
الى , يكيق اانا برعييا ولس اباتاديدا » واذاكان السرالد لل سه القن 
متعذر احياناً في النزاع » فأن على القاضي ان لا يقف عند مجرد الاحتمال الراجح 
وائما عليه ان يبذل جهده للوصول إلى مستوى اليقين ان استطاع إلى ذلك سبيلا . 
وان يبذل جهده بقدر الامكان لجعل الحقيقة القضائية مطابقة للحقيقة الواقعية . 


وقد يحدث كثيراً ان الحق قد يكون موجوداً في الحقيقة والواقع ولكن لا يوجد 
دليل قضائي مقبول على اثباته » فيخسر المدعي دعواه . وبهذه الحالة تكون الحقيقة 
القضائية غير متفقة مع الحقيقة الواقعية » وان كان المسؤول عن ذلك هو صاحب 
الحق . 

أن من اسباب اختلاف الحقيقة القضائية عن الحقيقة الواقعية هي ان ادلة 
الاثبات هي الدليل الكتابي والشهادة واليمين والقرائن والخبرة . 


فالدليل الكتابي قد يكون مزوراً ول تتأكد المحكمة من التزوير ؟ أو ان 
الشهود قد تكون شهاداتهم مزورة ٠‏ واليمين قد تكون كاذبة » والخبرة تتوقف على 
امانة الخبراء وقابليتهم العلمية . كما ان بعض الوقائع القانونية ما هو نفسي أو مرن 
فيترك تقديره للقاضي . بحيث يتعذر اثباته يقيناً كحسن النية أو التواطؤ أو الغلط 
الحسيم . . . . الخ . كما ان الموقف السلبي للقاضي من الدعوى ؟ ووقوفه فيها 
موقف الحكم في المباريات الرياضية لا وظيفة له سوى ملاحظة قواعد اللعب 
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واحتساب النقاط . كل ذلك يجعل الحقيقة القضائية غير متفقة مع الحقيقة 
الواقعية . 

ومع ذلك فأن المصلحة العامة تقضي ان الحكم المكتسب درجة البتات يجب 
ان يكون حجة بما فصل به من الحق . وقد نصت المادة ١٠١5‏ من قانون الاثبات 
( الاحكام الصادرة من المحاكم العراقية الى حازت درجة البتات تكون حجة بما 
فصلت فيه من الحقوق اذا اتحد اطراف الدعوى ولم تتغير صفاتهم وتعلق النزاع 
بذات الحق محلا وسببا ) ونصت المادة ١٠١5‏ منه ( لا يجوز قبول دليل ينقض حجية 
الاحكام الباتة ) ولهذا فلا يجوز رفع دعوى جديدة عن النزاع الذي صدر به حكم 
مكتسب درجة البتات ضمانا لاستقرار الحقوق والمراكز القانونية التي اكدها الحكم 
البات لتفادي صدور احكام متناقضة في نفس النزاع » ولاجل وضع حد للنزاع 
حتى لا يتكرر إلى ما لا نهاية لكي تسير ا حياة في هدوء واستقرار ولا مناص من اعتبار 
الحقيقة التى قررها الحكم البات هي الحقيقة الواقعية بالرغم من ان القاضي غير 
معصوم من الخطأ كسائر الناس . 


ان قانون الاثبات العراقي في المواد ١‏ و ” و” و وه منه قد جعل للقاضي 
دوراً ايجابياً في تسيير الدعوى حتى في مجال الوقائع يدفعه ألى ذلك تلمس الحقيقة 
الواقعية بكل السبل حتى تتفق مع الحقيقة القضائية للوصول إلى الحكم العادل طبقا 
لاحكام القانون . 

وعلى القاضي ان يؤدي دوره على الوجه الأكمل وهذا يقتضي منه التدخل 
الايجابي في الدعوى اذ لا ينبغي ان تسير الدعوى حسب مشيئة الخصوم . ان على 
القاضي ان يتدخل في وقائع الدعوى لازالة عقبة تعوق سير الحياة القانونية فيجب 
ان يكون دوره ايجابيا بالتحري والتحقيق في وقائع الدعوى . وبذلك يكون دور 
القاضي المدني اشبه ما يكون بدور قاضي التحقيق بالدعوى الجزائية » وان يكون 
القاضي كالمنقب عن الاثار أو كالباحث عن النقط ٠‏ وان لا يكون القاضي الة صماء 
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في يد القانون . لان القانون انما وضع في يد القاضي لتفسيره وتطبيقه لتحقيق مزيد 
من حرية الحركة لكي لا يترك القاضي كشف الحقيقة رهينا بمبارزة الخصوم . 

ان الغاية الاجتماعية من منح القاضي سلطة محري وقائع الدعوى 
لاستكمال قناعته هو لكي تصبح الحقيقة القضائية متفقة مع الحقيقة الواقعية لكي 
تستقر الحقوق لاصحابها ويسد باب الحيلة امام المبطلين . وني ذلك يقول ( ابن 
القيم ) في ( كمابه الطرق الحكمية )"" ( والحاكم اذا لم يكن فقيه النفس في 
الامارات ودللائل الحال ومعرفة شواهده وني القرائن الحالية والمقالية . فقهه في 
جِرَئيات وكليات الاحكام أضاع حقوقا كثيرة على اصحاها » وحكم بما يعلم 
الناس بطلانه ولا يشكون فيه اعتمادا على نوع ظاهر لم يلتفت إلى باطنه وقرائن 
أحواله . فهناك نوعان من الفقه لابد للحاكم منب) . فقه في احكام الحوادث 
الكلية ٠‏ وفقه في نفس الواقع . واحوال الناس . يميز بين الصادق والكاذب 
والمحق والمبطل . ثم يطابق بين هذا وهذا فيعطي الواقع حكمه من الواجب , ولا 
يجعل الواجب مخالفا للواقع ) وعلى القاضي ان يبيمن على الدعوى هيمنة كاملة 
سواء ما يتعلق في توجيهها أو ادلة الاثبات فيها أو وقائعها لكي تكون الحقيقة 
القضائية متفقة مع الحقيقة الواقعية . يقول الفقيه الانجليزي داياس 5هذ2"*00 في 
كتابه ( علم اصول القانون ) ع6مءل4نءمؤذ,نا1 ( ان طبيعة الدعوى تتطلب اختبارا 
وتقديرا تحدوهما قيم معينة » فليس القضاة ‏ كا كانوا في الماضي ‏ صورة العدل 
المعصوب العينين بل يجب ان تكون عيون القضاة مفتوحة واناملهم موضوعة على 
كل عرق يدهم على حالة النبض الاجتماعي . ان عظمة ومسؤولية الغبوض بمهمة 
الفضاة يتطلب ان يوضع في القضاة ثقة كبيرة وان القضاة هم سدنة هذه الثقة . 
فى) يكون القضاة يكون القضاء . 


ل 2 ع الم 0 
ا ا ل 


(17) إبن القيم ‏ الطرق الحكمية ص 4 . 
(18؟) داياس مشار اليه في المدخل للعلوم القانونية ج ١1‏ لعبد الحي حجازي ص 487 . 
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ان العمل القضائي يقوم على العلم والتجربة والمران وعلى القاضي ان 
يروض بصره وبصيرته لكشف الستار ليظهر الحق من وراء الحجب . والعدالة 
القضائية شبيهة بالاسعافات الطبية إذا م تقدم في حينها كانت عديمة الحدوى . وان 
العذل يجب ان يكون عملياً ومتتجاً ولا يتحقق ذلك الا بمكافحة التأجيلات 
المستمرة للدعوى لكي لا يتأخر المواطن من الحصول على حقه . وعلى القاضي ان 
يضع خطة للفصل في الدعوى دون تأجيل الا لسبب مشروع ووفقاً للا نص عليه 
قانون المرافعات المدنية وقانون اصول المحاكمات الحزائية . 


ان كثرة التأجيلات في الدعوى اصبح عيبا كبيراً في النظم القضائية المعاصرة 
في العالم . فالكل يشكون منه » القاضي والمحامي والمواطن . ولعل من اسباب 
التأجيل الاسراف في انتخاب الخبراء دون حاجة اليهم فعلى القاضي ان يسيطر على 
الدعوى ويكون دوره في تسييرها فعالاً وايجابياً » وعليه ان يرفض التأجيلات التي 
تين لاما ييورهاا: 

وعلى القاضي ( اولاً ) ان يقوم بتحديد نقاظ النزاع المتفق عليها بين الخصوم 
والمختلف عليها فيا بينهم ثم يكلف المدعي بأثبات تلك الوقائع المختلف عليها 
ويكون موقف القاضي من وقائع الدعوى وضعياً بحيث لا تثبت عنده الا الوقائع 
التي تثبت بدليل قانون » ثم ينتقل إلى المرحلة الثانية وهى التكيف القانوني لتلك 
الوقائع الثابتة وهو عصب الحكم القضائي ويتوقف على تكوين القاضي ومستواه 
العلمي وبعد ذلك تأتي مرحلة ثالثة وهي تطبيق القاعدة القانونية على تلك الوقائع 
فيختار النصوص القانونية سواء أكانت من القانون الماني أو القانون التجاري أو 
قانون العقوبات أو أي قانون آخر .» وذلك بعد ان يقوم بتفسير النص القانوني ثم 
يصدر حكمه في الدعوى على ان يلاحظ القاضي الآثار الانسائية والاجتماعية 
للحكم الذي سيصدره اذ ان القاضي ليس محرد آلة لانتاج الاحكام والا لا أمكن 


ل - 


00 يم اه 3 لروتتد:  -‏ عله ,' 


عمد وذ نه مول ) أسنت» 


2 


الااستغناء عنه بالعقل الالكترون ؟عاناص 00 لان القاضى ذو طابع انسناق 
وشد شخصية مفكرة واعية فيه العلم والتجربة . 
وعندما ينطق القاضي بحكمه , عليه ان يوضح للخصوم اسباب حكمه , 
والمحكمة المختصة بنظر الطعن ومدته حسب التفصيل المدون بهذه المحاضرات . 
عليكم ورحمة الله وبركاته . 


-١7*- 
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ومو هه لاط مو ادح لإحالو حر بابب قور برسي 


الفهرس 


الفصل الأول 
مبادىء التنظيم القضائي ني الفقه الاسلامي 


الفصل الثاني 
القاضى صفاته وواجباته 


الفر 4 الأول ضعهات القاضى 


8ن سنا اج ع #194 عم زواع عدج جره ونورب سر وونى - 


الغر 3 الثانٍ : واجبات القاضى 


الفصل الثالث 


المنطق السمائي في الوقائع 
القع 3 الغالث : الدعوى 


الفصل الرابع 
دور القاضي والمحامي في الدعوى 


الفرع الأول : دور القاضي في تكييف الدعوى 34 وا و 
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. ل : ا 
الفرع الأول : الوفائع د عمد 3 389 4 203 2 14 2 وض عدوت ند كع دضع 


7 تامجه ذا جومم سوه ا عي رده ستيه يم م إروره هد اه 


الفرع الثالك : دور القاضي في سد الفراغ في القانون 2 ويه 2 2259 1 ه 
الفرع الرابع : دور المحامي في الدعوى 2 ا م ل وم ا سل ني 7 


العرع الأول : معنى الحكم و00 3121101100« 
معنى الحكم في الفقه الاسلامى اذغ 
معنى الحكم في القانون الايطالي 0119 512101100 
معنى الحكم في القانون الفرنسي 22*03 
معنى الحكم في قوانين البلاد العربية 125000001 
معنى الحكم في القانون الكويتي + 
معنى الحكم في القانون المغربي 8 88خ كين 8 8 9 39 ؛ 
معنى الحكم في القانون اللبناني د فاع والوامجوواي و ا ا 
معنى الحكم في القانون العراقي د سسعس ا 28 1 


الفرع الخامس : تسبيب الحكم ا 2 اج جا اي 1 
الفرع اسان منطوق الحكم عه م 8 486 1 ف دن 
الفرع السابع : المخالفة في الحكم 53 اه 
مزايا الرأي المخالف 8 اناد ع مسسسه اد 1 
مساؤى الرأي المخالف ل 2ط 
النظم القضائية التي لا تجيز الرأي المخالف ا م ا ا 6 
النظم القضائية التي تجيز الرأي المخالف 00 
الاخذ بالرأي المخالف ف القانون العراقى 8ه 45 
الفرع الثامن : النطق بالححكم . ...0.05.5 . م ود 


1 نه امتروايه ‏ #6 إن 


الفصل السادس 
الحقيقة القضائية والواقعية 


الحقيقة القضائية والحةيقة والواقعية 1 4 2 21219 نه 8 جع هن :؛ 
-- م م ال ا م ل عم جك 4 2 أ كدر فخ 8 تدده : 
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